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RESUMEN 
 
La tesis cuyo título es: ENFOQUE SOBRE UNA NUEVA CONCEPCIÓN 
DE LA HIPOTECA  COMO ACTO JURÍDICO UNILATERAL DE EFECTO 
CONDICIONADO, está orientado a establecer, desde el punto de vista teórico y 
conceptual, la verdadera naturaleza jurídica de la hipoteca como garantía real 
que el propietario de un bien inmueble puede constituir para asegurar el 
cumplimiento de cualquier clase de obligaciones.  
 
Para el autor de este trabajo de investigación, la hipoteca no es un 
derecho real porque mediante la constitución de esta garantía, el propietario del 
inmueble no transfiere derechos sustantivos, y como tal, el acreedor no obtiene 
ninguna ventaja económica, al no tener contacto directo con el bien inmueble. 
La hipoteca tampoco es un contrato porque a través de ella no se constituye 
una relación jurídica patrimonial entre el propietario del inmueble y el acreedor, 
y como tal, esta garantía no es fuente de obligaciones.  
 
La hipoteca es un acto jurídico unilateral de efecto condicionado porque 
solo y exclusivamente lo puede constituir el propietario de un bien inmueble, 
con el fin de asegurar el cumplimiento de cualquier obligación. Esta garantía se 
puede constituir antes, durante o después de asumir la obligación; sin embargo, 
no es un acto jurídico puro que produce efectos inmediatos desde su 
constitución por escritura pública registrada, sino un acto jurídico modal que 
produce efectos plenos solamente cuando el deudor incurre en incumplimiento 
de la obligación garantizada.  
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ABSTRACT 
 
The thesis whose title is: FOCUS ON A NEW CONCEPTION OF MORTGAGE 
AS LEGAL ACT UNILATERAL EFFECT CONDITIONED, is aimed at 
establishing, from the theoretical and conceptual level, the true legal nature of 
the mortgage as collateral Own immovable property may be to ensure 
compliance with any kind of obligations. 
For the author of this research, the mortgage is not a property right that by 
providing such guarantee, the property owner does not transfer substantive 
rights, and as such, the creditor gets no economic advantage, having no direct 
contact with the property. The mortgage is not a contract because through it was 
not a legal relationship between the landlord and the creditor is established, and 
as such, this warranty is not a source of obligations. 
The mortgage is a conditional unilateral legal act solely and exclusively 
effect because it can be the owner of a property, in order to ensure compliance 
with any obligation. This warranty may be before, during or after assuming the 
obligation; however, is not a pure legal act that produces immediate effects 
since its incorporation by deed recorded, but a modal legal act that produces full 
effect only when the debtor defaults on the secured obligation. 
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INTRODUCCION 
En materia de Derecho, debido al culto que se rinde a la tradición y la 
falta de investigación, lamentablemente subsisten y se admiten ciertas verdades 
absolutas que nadie objeta, son instituciones de “viejo cuño” que se han 
enraizado profundamente en la cultura jurídica de países como el nuestro, 
sobre las cuales no hay discusión alguna. 
En el Perú, como en otras partes del mundo, hay necesidad de revisar y 
reformular nuestros conceptos sobre muchas instituciones jurídicas que, pese a 
los incesantes cambios que estamos experimentando a nivel social, económico, 
político, cultural, etc., aún siguen encapsulados en el pasado. Una de esas 
instituciones jurídicas que debe someterse a revisión para adecuarlo a las 
circunstancias de la vida actual, es justamente la hipoteca que, desde el punto 
de vista clásico, se considera como derecho real o como contrato de garantía 
real.  
El autor de esta tesis, no cree que la hipoteca sea un derecho real, ni un 
contrato de garantía real, pues existen muchas razones de peso que nos 
conduce a sostener que la hipoteca es más bien, un acto jurídico unilateral de 
efecto condicionado. Por lo tanto, el desarrollo de este trabajo de investigación, 
nos permitirá demostrar la validez y consistencia del nuevo concepto de 
hipoteca que proponemos en función a nuestras propias ideas originales y la 
abundante literatura jurídica que hemos revisado para llegar a tal conclusión.  
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Así, para el autor de esta tesis, la hipoteca no es un derecho real. Si el 
derecho real es un derecho subjetivo (facultad o poder) que ejerce el sujeto (la 
persona), sobre el objeto (la cosa) en forma directa e inmediata, con el fin de 
obtener alguna ventaja económica, entonces la hipoteca no es un derecho real. 
Para sostener este punto de vista, lo fundamentamos: Primero, desde el punto 
de vista sustantivo: a) Porque, el acreedor no ejerce sobre el inmueble ningún 
derecho sustantivo que le permita obtener, en forma directa e inmediata, alguna 
ventaja económica.  b) Porque, la hipoteca no comparte ninguno de los 
caracteres del derecho real en general, ni de los caracteres de la propiedad en 
especial, dado que 1) No existe inmediación. El propietario, pese a la 
constitución de la hipoteca, se mantiene en posesión del inmueble; por lo tanto, 
la hipoteca no da lugar a una relación fáctica, directa e inmediata, entre el 
acreedor y el inmueble. 2) No existe exclusividad. La hipoteca no impide que el 
propietario pueda realizar otros actos de disposición y gravamen sobre el 
inmueble, a favor de terceros. 3) El acreedor no puede usar, disfrutar y 
disponer, para obtener del inmueble alguna utilidad, ni mucho menos reivindicar 
el inmueble para sí. 
De otro lado, la hipoteca es una garantía real, solo por su incidencia 
sobre la propiedad de un bien inmueble. Esta afirmación lo hacemos desde el 
punto de vista procesal. El acreedor solo tiene derecho al valor de realización 
del inmueble hipotecado. Esto no implica el ejercicio de un derecho real, sino el 
ejercicio de un derecho subjetivo procesal. En efecto, en caso de 
incumplimiento de la obligación por parte del deudor, el acreedor como 
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cualquier otro titular del derecho de acción, tiene expedito el derecho a la 
ejecución de la hipoteca, esto es, a peticionar la venta judicial del inmueble para 
el cumplimiento forzado de la obligación. La diferencia con el acreedor 
quirografario, es que el acreedor hipotecario en este caso se encuentra en una 
posición privilegiada, porque la ley le permite alcanzar su propósito final con 
mayor efectividad, debido al ejercicio adicional de dos derechos subjetivos 
procesales (persecución y preferencia). 
Asimismo, sostenemos que la hipoteca tampoco es un contrato. Para 
precisar esta conclusión, tenemos que recordar primero que el contrato es una 
especie de acto jurídico, destinado a crear, regular, modificar o extinguir solo 
relaciones jurídicas de carácter patrimonial, segundo que la relación jurídica, es 
el vínculo o nexo regulado por el Derecho y que se establece entre sujetos con 
capacidad para adquirir derechos y asumir obligaciones, tercero que la relación 
jurídica es patrimonial cuando por su objeto (material) es susceptible de 
valoración económica (ejm. el contrato), y cuarto que la obligación es una 
relación jurídica entre dos sujetos de derecho que se puede apreciar en sentido 
negativo como el deber que asume el deudor de realizar una prestación 
determinada a favor del acreedor, y en sentido positivo como el derecho que le 
asiste al acreedor de exigir el cumplimiento de la prestación debida de parte del 
deudor. 
Entonces, la hipoteca no es un contrato, por lo siguiente: 1°. Porque 
desde el punto de vista sustantivo, a través de la hipoteca no se establece 
ninguna relación jurídica entre el propietario del inmueble y el acreedor, y 
 IX 
 
IX 
 
porque el otorgamiento de esta garantía inmobiliaria tampoco genera derechos 
y obligaciones para las partes. 2°. La relación jurídica requiere por lo menos de 
la concurrencia de dos sujetos (personas naturales o jurídicas), entre los cuales 
se establece una correlación de derechos y obligaciones, esto es, entre el poder 
de un sujeto y el deber de otro sujeto. Esta correlación entre acreedor y deudor, 
no se da en la hipoteca. 3°. Por la hipoteca se afecta un bien inmueble para 
asegurar el cumplimiento de una obligación propia o ajena, pero más allá de 
cumplir esta función aseguradora, esta garantía inmobiliaria por sí misma, no 
otorga ningún derecho ni impone obligaciones sustantivas para el acreedor. 4. 
El contrato, por antonomasia, es fuente de obligaciones, la hipoteca no es un 
contrato porque no crea ninguna obligación, tanto para el constituyente como 
para el acreedor. 5°. Los derechos y obligaciones correlativos, se derivan del 
contrato coligado a la garantía inmobiliaria, provienen por ejemplo del mutuo. 
6°. Finalmente, la relación que se establece entre el crédito y la garantía, no es 
jurídica ni fáctica, sino funcional porque asocia estos dos elementos solo para 
satisfacer el interés económico del acreedor. 
 Nuestro punto de vista, es que, la hipoteca, es un acto jurídico unilateral 
de efecto condicionado. El acto jurídico es un hecho jurídico, voluntario, lícito y 
con expresión de voluntad, destinada a crear, regular, modificar o extinguir 
derechos subjetivos y deberes jurídicos (cuando es unilateral) y relaciones 
jurídicas con derechos y deberes correlativos para las partes (cuando es 
bilateral o plurilateral). 1°. La hipoteca es un acto jurídico unilateral. La hipoteca 
como garantía real, es un acto jurídico que se constituye por la sola expresión 
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de voluntad del sujeto de derecho que tiene capacidad de disposición y 
gravamen sobre los bienes inmuebles de su propiedad. Esta conclusión incluso 
tiene sustento legal, pues el Inc. 1 del Art. 1099 del Código Civil, es claro 
cuando dice: “Son requisitos para la validez de la hipoteca: Que afecte el bien el 
propietario o quien esté autorizado para ese efecto, conforme a ley”. 2°.- La 
hipoteca es un acto jurídico autónomo. Esta garantía puede constituirse antes, 
durante y después de la concesión del crédito, es decir, la constitución de la 
hipoteca no está necesariamente sujeta a la preexistencia del crédito. Si la 
hipoteca se constituye antes o después del crédito, la escritura pública 
registrada contiene un único acto jurídico que proviene de la decisión unilateral 
del propietario del inmueble, pero si se constituye en forma paralela a la 
concesión del crédito, la escritura pública registrada contiene un acto jurídico 
compuesto, en la que además de las cláusulas que regulan los términos y 
condiciones del contrato coligado, se incluyen una o varias cláusulas especiales 
que regulan la garantía inmobiliaria con total y absoluta autonomía.  
Así, la hipoteca es un acto jurídico recepticio, pues, el ofrecimiento del 
inmueble en garantía, está dirigido hacia un acreedor determinado, y este 
expresa su aceptación recepticia desde el momento en que se hace efectivo la 
concesión del crédito. En cuanto a su eficacia, la hipoteca no es un acto jurídico 
puro, sino un acto jurídico modal. Los efectos jurídicos de la hipoteca no son 
inmediatos, sino derivados porque están supeditados a la concesión efectiva del 
crédito, y especialmente, al incumplimiento de la prestación debida por parte del 
deudor. Mientras el deudor está cumpliendo la obligación programada, la 
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hipoteca surte efectos relativos (potenciales) y apenas otorga preferencia de 
rango, pero cuando el deudor incurre en mora o incumplimiento definitivo de la 
obligación, la hipoteca produce efectos absolutos (plenos), es decir, es en este 
último supuesto, donde la hipoteca cumple su verdadera función aseguradora, 
al   forzar el cumplimiento de la obligación mediante remate judicial del 
inmueble.  
En ese sentido, el tema de investigación que proponemos es importante, 
porque forma parte de las ideas que “vivifican” el derecho y se rebelan contra el 
estatismo, ya que, en este trabajo de investigación se exponen razones muy 
fuertes para concebir la hipoteca de una forma completamente distinta a la 
tradicional. La idea es que, a partir de este trabajo de investigación, podamos 
conceptualizar a la hipoteca como realmente corresponde, y que no se siga 
repitiendo mecánicamente conceptos que no se ajustan a su verdadero 
contenido y esencia jurídica, para contribuir a salir de este aletargado estado de 
cosas que se resisten al cambio. 
 También debo indicar que la tesis está dividida en tres capítulos. El 
primer capítulo está referido a la exposición del procedimiento metodológico 
aplicada a la tesis. El segundo capítulo desarrolla desde el ámbito de la doctrina 
jurídica la tipología de la hipoteca en la legislación nacional y el Derecho 
comparado. El tercer capítulo analiza la hipoteca conforme a su verdadera 
naturaleza jurídica. 
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CAPÍTULO I 
 
ASPECTOS METODOLÓGICO DE LA INVESTIGACIÓN 
 
1. EL PROBLEMA DE INVESTIGACIÓN     
1.1. ESTADO DE LA CUESTIÓN 
El tema propuesto para esta investigación, está orientado a establecer, 
desde el punto de vista teórico y conceptual, la verdadera naturaleza jurídica de 
la hipoteca como garantía real que el propietario de un bien inmueble puede 
constituir para asegurar el cumplimiento de cualquier clase de obligaciones.  
Después de revisar abundante material bibliográfico relacionado con la 
hipoteca, vemos que no existe uniformidad de criterios en cuanto al concepto de 
esta institución jurídica, unas veces se cree que es un derecho real de garantía y 
otras veces que es un contrato accesorio de garantía real. Desde el punto de 
vista teórico, ningún autor conocido en nuestro país, se ha preocupado en 
profundizar sus investigaciones para precisar el concepto y la verdadera 
naturaleza jurídica de la hipoteca.  
Desde el punto de vista jurisprudencial tampoco se observa que la 
hipoteca haya merecido un desarrollo conceptual importante, y todo esto, se 
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debe a que por muchos siglos, hemos venido copiando conceptos de autores 
extranjeros y repitiendo formulas mecánicas de viejo cuño. Hemos aceptado que 
la hipoteca es, al mismo tiempo, un derecho real o un contrato accesorio, con la 
supina complicidad de los estudiosos más connotados del Derecho en el Perú 
que nunca fueron capaces de objetar éste anormal estado de cosas. 
El autor de esta tesis, enfoca el problema desde una nueva concepción 
que considera a la hipoteca como un acto jurídico unilateral de efecto 
condicionado, apartándose de las teorías tradicionales que, como ya se dijo, se 
limitan a aceptar pacíficamente la idea de que la hipoteca es un derecho real o 
un contrato accesorio. Nuestro propósito es sumarnos a la lista de aquellos que 
como el profesor Lizardo Taboada Córdoba, en muy poco tiempo han logrado 
remecer los cimientos de nuestra consciencia jurídica nacional, asumiendo 
posturas críticas respecto de aquellos conceptos jurídicos inexactos y 
desfasados que han estado vigentes por mucho tiempo, para proponernos 
nuevas formas de concebir por ejemplo el acto jurídico en el Perú.  
Sin embargo, debemos advertir que nuestro aporte al incesante cambio de 
concepciones, se limitará a un tema mucho más concreto, y como tal, aún no 
pretendemos superar la amplitud y trascendencia de aquellos trabajos de 
investigación que consideramos teóricamente más importantes, sino aportar con 
ideas originales al cambio sustancial de tales concepciones tradicionales, en 
función a la verdadera naturaleza de las instituciones jurídicas. 
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1.2. INTERROGANTES SOBRE EL PROBLEMA 
Pregunta principal: 
¿Cuál es el contenido del nuevo enfoque acerca de la hipoteca como acto 
jurídico unilateral de efecto condicionado?  
Preguntas secundarias: 
1. ¿Por qué la hipoteca no es un derecho real? 
2. ¿Por qué la hipoteca tampoco es un contrato de garantía real?  
3. ¿Por qué la hipoteca se puede constituir incluso antes del crédito? 
4. ¿Desde qué momento la hipoteca como garantía real surte efectos prácticos? 
5. ¿Cuál debe ser el verdadero tratamiento jurídico conceptual de la hipoteca?  
  2. OBJETIVOS DE LA INVESTIGACIÓN 
  2.1. OBJETIVO GENERAL 
Exponer analíticamente desde el punto de vista teórico el enfoque sobre 
una nueva concepción de la hipoteca como acto jurídico unilateral de efecto 
condicionado, esto es, demostrar que la hipoteca, por su naturaleza jurídica,  no 
es un derecho real ni un contrato de garantía real, sino un acto jurídico unilateral 
de efecto condicionado.  
  2.2. OBJETIVOS ESPECÍFICOS 
a) Explicar y demostrar que la hipoteca no es un derecho real.  
b) Explicar y demostrar que la hipoteca, tampoco es un contrato de 
garantía real.  
c) Proponer una nueva forma de concebir la hipoteca desde el punto de 
vista teórico que, además, sea compatible con el Código Civil. 
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    3. JUSTIFICACIÓN DE LA INVESTIGACIÓN 
 
Durante siglos, nos enseñaron e internalizamos ciertas verdades 
absolutas que pocos se atreven a contradecir por el culto a la tradición o porque 
no se investiga para asumir, responsablemente, una posición contestataria. Una 
de esas verdades absolutas que nunca fue comprobada pero que todos 
aceptamos sin objeción alguna, es el concepto que tenemos sobre la hipoteca, 
ya sea como derecho real, o ya sea como contrato de garantía real, cuando en 
realidad, no es ni lo uno ni lo otro.   
Felizmente, en estos últimos tiempos asistimos a un cambio vertiginoso, y 
a través de las nuevas generaciones de estudiosos del Derecho, observamos un 
continuo e inagotable desarrollo teórico y jurisprudencial de ciertas instituciones 
que han cambiado nuestra habitual forma de apreciar las cosas, así ocurrió en 
su momento por ejemplo, con el tema del acto jurídico que ahora, en base a lo 
expresado por Lizardo Taboada Córdoba, lo entendemos de otro modo, y como 
si esto fuera poco, vemos cómo el Tribunal Constitucional, ha dinamizado el 
desarrollo del derecho en innumerables casos y una amplia variedad de 
aspectos, incluso contraviniendo el texto expreso de las normas que, en medio 
de tanta modernidad y fuerte integración mundial, lamentablemente han perdido 
funcionabilidad por haber anclado en la historia del pasado y debido a la “pereza” 
del legislador que no los actualiza.  
El tema que dio lugar a esta investigación es importante porque forma 
parte de las ideas que “vivifican” el derecho y se rebelan contra el estatismo, ya 
que, en este trabajo de investigación se exponen razones muy fuertes para 
concebir la hipoteca de una forma completamente distinta a la tradicional. La 
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idea es que, a partir de este trabajo de investigación, podamos conceptualizar a 
la hipoteca como realmente corresponde, y que no siga repitiéndose 
mecánicamente conceptos que no se ajustan a su verdadero contenido y 
esencia jurídica, para contribuir con el desarrollo incesante de la ciencia jurídica. 
4. HIPOTESIS DE TRABAJO 
4.1. HIPÓTESIS GENERAL 
La hipoteca es un acto jurídico unilateral y de efecto condicionado. 
4.2. HIPÓTESIS ESPECÍFICAS 
1.- La hipoteca, no es un derecho real, porque no existe contacto directo 
entre el acreedor y la cosa sobre el cual se constituye la garantía.  
2.- El propietario del inmueble, no transfiere a favor del acreedor, ninguno 
de los atributos del derecho de propiedad. El acreedor, solo tiene derecho al 
valor de realización del inmueble en proceso judicial, dentro del cual hace valer 
además sus derechos de persecución y preferencia; por lo tanto, la hipoteca, no 
otorga al acreedor derechos subjetivos de orden sustancial y privado, sino un 
derecho subjetivo procesal y público previsto por la ley. 
3.- La hipoteca, tampoco es un contrato accesorio de garantía real porque 
no es fuente de obligaciones, ni está destinada a crear, regular, modificar o 
extinguir relaciones jurídicas de orden patrimonial.  
4.- La hipoteca, puede constituirse en forma autónoma, pero su eficacia 
depende del incumplimiento de la obligación principal, lo cual supone que el 
crédito debe tener existencia previa. 
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5. OPERACIONALIZACIÓN DE VARIABLES 
VARIABLES DIMENSIONES SUBDIMENSIONES INDICADORES 
 
 
 
 
 
La hipoteca 
como derecho 
real. 
 
 
 
Derecho real. 
 
1.-  Relación jurídica. 
a) Relación 
sustantiva. 
b) Relación 
procesal. 
c) Relación 
patrimonial. 
d) Relación 
extrapatrimonial
. 
 
2.-  Derecho subjetivo. 
a) Derechos 
sustantivos. 
b) Derechos 
procesales. 
 
 
Propiedad. 
1.-  Concepto.  
 
2.- Atributos. 
a) Usar. 
b) Disfrutar. 
c) Disponer. 
d) Reivindicar. 
 
 
 
 
La hipoteca 
como contrato 
accesorio. 
 
Concepto de 
contrato.  
1.- Contrato principal. 
 
2.- Contrato accesorio.  
 
 
Contrato de garantía 
real.  
 
1.- Garantía real. 
 
2.- Garantía personal. 
 
 
La obligación.  
 
La prestación. 
a) Prestaciones de 
dar. 
b) Prestaciones de 
hacer. 
c) Prestaciones de 
no hacer. 
 
 
 
 
La hipoteca 
como acto 
jurídico 
unilateral con 
efecto 
condicionado. 
Concepto de acto 
jurídico. 
  
 
Constitución y 
eficacia del acto 
jurídico.  
1.- La voluntad. 
 
2.- La ley.  
 
 
 
 
Clases de acto 
jurídico.  
1.- Autónomo. 
2.- Accesorio o 
dependiente. 
3.- Unilateral. 
4.- Bilateral y plurilateral. 
5.- Puro. 
6.- Condicional.  
 
 7 
 
7 
 
 
6. PROCEDIMIENTO METODOLÓGICO 
6.1. DISEÑO DE LA INVESTIGACIÓN 
La presente investigación  se ubica en el área del Derecho Civil, en 
consecuencia, tiene relación con la mención de la Maestría de Derecho Civil y 
Empresarial desarrollada en la Escuela de Postgrado de la Universidad Andina 
“Néstor Cáceres Velásquez”. Por ser de naturaleza jurídica, se ubica en la rama 
de las ciencias humanas con implicancias en el Derecho Civil, por lo tanto, se 
ubica dentro el diseño cualitativo de carácter teórico. 
6.2. TIPOLOGÍA DE LA INVESTIGACIÓN 
Dentro de los varios tipos de investigación jurídica reconocidos, la 
presente se aproxima a la descriptiva – jurídica, socio – jurídica, y jurídica – 
propositiva. 
6.3. MÉTODOS UTILIZADOS 
En el Derecho los métodos de investigación son excepcionales y 
específicos por tratarse de una ciencia particular dentro de la clasificación de las 
ciencias humanas, por lo tanto, en el presente estudio utilizamos el método 
dogmático y la exegética jurídica, de análisis y síntesis. 
 
6.4. FUENTES, INSTRUMENTOS Y TÉCNICAS 
En la presente investigación tenemos dos fuentes. Las primarias, la 
casuística y la jurisprudencia nacional; las secundarias, toda la literatura 
existente (doctrina, ejecutorias, normas jurídicas, etc.). Respecto a los 
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instrumentos y técnicas, se hará uso de material documental referidas al tema y 
estudio de casos que estén relacionados.  
 
6.5. ÁMBITO Y TIEMPO DE ESTUDIOS 
 
Como expresa el título y el planteamiento del problema, la investigación 
abarcará el estudio del concepto y la naturaleza jurídica de la hipoteca, en 
consecuencia tiene ámbito específico. Sin embargo, debo señalar que la 
investigación se realizó además, teniendo en cuenta lo resuelto judicialmente en 
casos particulares desde el año 2010. 
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CAPÍTULO II 
    LA HIPOTECA EN LA LEGISLACIÓN NACIONAL Y  
EL DERECHO COMPARADO 
1. LA HIPOTECA EN LA HISTORIA Y LA DOCTRINA CLASICA  
1.1.  ETIMOLOGÍA.  
La hipoteca es una institución jurídica muy antigua de la que ya se hacía 
uso en el derecho griego, pues este vocablo procede justamente del griego 
“hypotheca”. La palabra hipoteca “ … significa gramaticalmente, suposición, como 
acción o efecto de poner una cosa debajo de otra, de substituirla, añadirla o emplearla. 
De ahí que hipoteca venga a significar lo mismo que sostener, apoyar y asegurar una 
obligación”1.   
1.2.  ANTECEDENTES HISTÓRICOS 
        A)  La hipoteca en el Derecho Romano. 
En realidad, no existen datos exactos sobre el progreso de la hipoteca en 
Grecia, pero donde sí logró perfeccionarse fue en el Derecho Romano. Según 
Petit: “La hipoteca, en su concepción primitiva, no daba al acreedor más que el 
                                                 
1 CABANELLAS, Guillermo, “Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual”, Tomo IV, 
Editorial Heliasta, 25 Edición, 1997, p. 282. 
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derecho de reclamar y obtener la posesión de la cosa si no se le había pagado, y el 
guardarla hasta que hubiese recibido satisfacción del deudor… otra convención… 
permitía, a falta de pago, vender la cosa. Podía entonces pagarse con su precio, 
quedando a salvo la restitución al deudor de lo que excediera del importe de la deuda 
… la seguridad hipotecaria no consiste ya para el acreedor solamente en una toma de 
posesión … le permite transformar la cosa en dinero y pagarse con su precio”2. 
Cabanellas por su parte dice: “En sus comienzos, en el Derecho Romano, la hipoteca 
se confundió con la prenda, bajo la designación genérica de “pignus”; pero más 
adelante se dio el nombre de prenda a la garantía que pasaba a poder del acreedor, y 
el de hipoteca, a aquella que permanecía en poder del deudor. Tal distinción entre 
ambos derechos de garantía real … se estableció fundándose en que la hipoteca recaía 
sobre inmuebles, y la prenda sobre muebles”3. 
B)  La hipoteca en el Sistema Germánico. 
Al respecto, Arias Schreiber Pezet, señala que: “… el sistema hipotecario 
romano era deficiente, por cuanto los gravámenes tenían caracteres generales y 
carecían de publicidad, de modo que los terceros adquirientes del dominio se veían 
permanentemente sujetos al riesgo de una hipoteca fantasma u oculta con el 
subsiguiente desconcierto y falta de seguridad. Fue en estas circunstancias que surge  
la concepción germana, en la cual la especialidad y la publicidad reemplazaron a la 
generalidad y a la ocultación, respectivamente. Los terceros se vieron protegidos y 
                                                 
2 EUGÉNE PETIT, “Tratado Elemental de Derecho Romano”, Editorial Albatros, Nueva 
Edición, Buenos Aires, 1983, p. 345 y 346. 
3 CABANELLAS, Ob. Cit., p. 282. 
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quedaron rotas las barreras que dificultaban el trafico dominial y se acrecentó el 
crédito territorial”4.  
2. LA HIPOTECA EN EL CONTEXTO LEGAL NACIONAL. 
2.1. LA HIPOTECA EN LA CODIFICACIÓN NACIONAL. 
El Código Civil de 1852 que recibió la influencia del Derecho Romano y 
del Código Francés de 1804, en el Título II de su Sección VI, referido a los 
pactos y contratos que aseguran el cumplimiento de otras obligaciones, distingue 
la hipoteca legal que se crea por disposición de la ley, la hipoteca judicial que se 
otorga por sentencia y la hipoteca convencional que se constituye por acuerdo 
de las partes contratantes y, en términos generales, definía a la hipoteca en su 
Art. 2020 de la siguiente forma: “Hipoteca es el gravamen que se impone sobre un 
inmueble a favor de un tercero, en seguridad de un crédito o de una obligación”. Este 
Código, fue explícito al señalar además que la hipoteca se constituye mediante 
un título registrado en el que consta expresamente la obligación principal y los 
bienes que la aseguran, pues se requiere que el gravamen sea de cantidad 
determinada y que la finca gravada se designe expresamente, incluyendo sus 
partes y accesorios.  
El Código Civil de 1936, por su parte, se ocupó de la hipoteca 
convencional, de la hipoteca de cédula y de la hipoteca legal, y no así de la 
hipoteca judicial; sin embargo, con la modificación introducida por la Ley N° 
23327, por primera vez se advierte en el inciso 2 del Art. 1913 de este Código 
                                                 
4 ARIAS SCHREIBER PEZET, Max, “Exegesis del Código Civil Peruano de 1984”, Tomo III 
Derechos Reales, Imprenta Editorial El Buho E.I.R.L., Segunda Edición, Lima, 2011, p. 606 y 
607. 
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una aproximación a la hipoteca de seguridad, cuando se dice que el gravamen 
también puede ser por cantidad determinable en casos de reajuste del capital. 
Este Código no definía la hipoteca y, por su falta de tecnicismo, ni siquiera fue 
capaz de distinguir el monto de la obligación del monto del gravamen, pero nos 
llama la atención cómo es que la hipoteca, vía desarrollo jurisprudencial, pudo 
ampliar sus efectos a los edificios construidos sobre el terreno hipotecado y los 
levantados sobre los ya edificados, considerándolos como accesorios del bien y 
que están comprendidos en la garantía, pese a la ausencia de acuerdos 
contractuales al respecto (ver A. J. 1911, pág. 139).  
Finalmente, el actual Código Civil de 1984, que es una norma matriz del 
sistema legal peruano, con dos mil ciento veintidós artículos, regula un conjunto 
ilimitado de conductas y actividades que las personas realizan en su vida de 
relación, entre ellas, todo lo relativo a los contratos, las obligaciones, el 
patrimonio, los registros públicos, la prescripción y caducidad, etc., de modo que, 
este Código no es ajeno al tema de la hipoteca, pues la define y la clasifica en 
convencionales, legales, de cédula y futura, pero al igual que el anterior de 1936, 
ya no se refiere a las hipotecas judiciales, destacando para los efectos de 
nuestra investigación, el Art. 1097 que dice: “Por la hipoteca se afecta un inmueble 
en garantía del cumplimiento de cualquier obligación, propia o de un tercero. La 
garantía no determina la desposesión y otorga al acreedor los derechos de 
persecución, preferencia y venta judicial del bien hipotecado”, y el Art. 1104 que 
regula la “hipoteca futura”, señala que: “La hipoteca puede garantizar una 
obligación futura o eventual”.  
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2.2. LA HIPOTECA EN LA LEY DE BANCA Y SEGUROS (SUS 
MODIFICATORIAS Y SU DEROGATORIA FINAL)  
La Ley General de Instituciones Bancarias, Financieras y de Seguros 
aprobado por D. Leg. N° 637, vigente desde el 01 de julio de 1991 hasta el 30 de 
octubre de 1993, refiriéndose a las Garantías que podían otorgarse a favor de 
las Empresas del Sistema Financiero, por primera vez en su Art. 187 incorporó la 
hipoteca tipo “sábana”, señalando lo siguiente: “A menos que exista estipulación en 
contrario, los bienes dados en prenda o hipoteca en favor de una empresa bancaria o 
financiera respaldan todas las deudas y obligaciones, directas o indirectas, existentes o 
futuras, asumidas para con ella por quien los afecte en garantía”.  
Esta norma fue sustituida por el D. Leg. N° 770 que aprobó el Nuevo 
Texto de la Ley General de Instituciones Bancarias, Financieras y de Seguros, 
vigente a partir del 01 de noviembre de 1993 hasta el 08 de diciembre de 1996, 
cuyo artículo 175 decía a su vez lo siguiente: “Con la excepción prevista en el inciso 
f) del artículo 295, a menos que exista estipulación en contrario, los bienes dados en 
prenda, warrant o hipoteca a favor de una empresa o entidad del sistema financiero 
respaldan todas las deudas y obligaciones, directas o indirectas, existentes o futuras, 
asumidas para con ella por quien los afecte en garantía, o por el deudor”.  
Más adelante, a partir del 10 de diciembre de 1996, entra en vigencia la Ley 
N° 26702, llamada Ley General del Sistema Financiero y del Sistema de Seguros 
y Orgánica de la Superintendencia de Banca y Seguros, y el primer párrafo del 
Art. 172 de esta Ley,  define la hipoteca tipo “sábana” en los siguientes términos: 
“Con excepción de las hipotecas vinculadas a instrumentos hipotecarios, los bienes 
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dados en hipoteca, prenda o warrant a favor de una empresa del sistema financiero, 
respaldan todas las deudas y obligaciones directas e indirectas, existentes o futuras, 
asumidas para con ella por quien los afecte en garantía o por el deudor, salvo 
estipulación en contrario”.  
Este primer párrafo del Art. 172 de la Ley 26702, fue objeto de dos 
modificaciones posteriores, la primera conforme a la Ley N° 27682 que entró en 
vigencia el 9 de marzo del 2002, expresando que: “Los bienes dados en hipoteca, 
prenda o warrant a favor de una empresa del sistema financiero respaldan todas las 
deudas y obligaciones propias, existentes o futuras asumidas para con ella por el 
deudor que los afecta en garantía, siempre que así se estipule expresamente en el 
contrato. Cuando los bienes afectados en garantía a favor de una empresa del sistema 
financiero son de propiedad distinta al deudor, éstas sólo respaldan las deudas y 
obligaciones del deudor que hubieran sido expresamente señaladas por el otorgante de 
la garantía”, y la segunda de acuerdo a la Ley N° 27851 que entró en vigencia el 
22 de octubre del 2002, señalando que: “Los bienes dados en hipoteca, prenda o 
warrant a favor de una empresa del sistema financiero, respaldan todas las deudas y 
obligaciones, existentes o futuras asumidas para con ella por el deudor que los afecta 
en garantía, siempre que así se estipule expresamente en el contrato. Cuando los bienes 
afectados en garantía a favor de una empresa del sistema financiero son de propiedad 
distinta al deudor, éstas sólo respaldan las deudas y obligaciones del deudor que 
hubieran sido expresamente señaladas por el otorgante de la garantía”.  
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Finalmente, tanto la Ley N° 27682, como la Ley N° 27851, fueron 
expresamente derogadas el 30 de mayo del 2006, conforme a la Sexta 
Disposición Final de la Ley N° 28677 Ley de Garantía Mobiliaria, es más por 
disposición del inciso a) del Art. 1 de la Ley N° 29477 publicada el 18 de 
diciembre del 2009, se declara que la Ley N° 27851 no forma parte del 
ordenamiento jurídico vigente; por lo tanto, la hipoteca tipo sábana a la fecha ya 
no existe por haberse derogado expresamente todas las normas que le dieron 
existencia legal, pero aún se mantiene vigente el Art. 1104 del Código Civil que 
se ocupa de la mal llamada hipoteca futura, y en virtud del cual, los deudores o 
sus avalistas continúan casi “obligados” a constituir hipotecas similares a la de 
tipo “sábana” en favor de las empresas del sistema financiero.  
   3. LA HIPOTECA EN EL DERECHO COMPARADO  
En Colombia, el Art. 2432 del Código Civil dice: “La hipoteca es un derecho 
de prenda constituido sobre inmuebles que no dejan por eso de permanecer en poder 
del deudor”.  
En Uruguay, el Art. 2322 del Código Civil, reza: “La hipoteca es un derecho 
de prenda constituido por convención y con las formalidades de la ley, sobre 
determinados bienes raíces, que no por eso dejan de permanecer en poder del deudor”.  
En Chile, el Art. 2407 del Código Civil define la hipoteca así: “La hipoteca 
es un derecho de prenda, constituido sobre inmuebles que no dejan por eso de 
permanecer en poder del deudor”. En los siguientes artículos, este Código señala 
además que la hipoteca puede otorgarse antes o después de contraer la 
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obligación principal, e incluso puede otorgarse sobre bienes futuros, esto es, 
sobre inmuebles que el deudor adquiera en lo sucesivo; sin embargo, 
implícitamente admite que la hipoteca es accesoria, cuando dice que ésta, entre 
otras razones, se extingue junto con la obligación principal.  
En Ecuador, el Art. 2309 del Código Civil también define la hipoteca así: 
“Hipoteca es un derecho de prenda constituido sobre inmuebles que no dejan por eso 
de permanecer en poder del deudor”. Los demás artículos de este Código relativos 
a la hipoteca, igualmente permiten la constitución de esta garantía, antes o 
después de los contratos a que accedan y que podrán asegurar todas las 
obligaciones que el deudor tenga o pueda tener a favor del acreedor hipotecario, 
es más, pueden constituirse hipotecas sobre bienes futuros pero que sólo 
otorgan el derecho de hacerla inscribir a favor del acreedor.  
En Paraguay, el Art. 2356 del Código Civil indica que: “Por el derecho real 
de hipoteca se grava un inmueble determinado que continúa en poder del 
constituyente, en garantía de un crédito cierto en dinero”. Más adelante, este 
Código permite constituir hipotecas para garantizar obligaciones indeterminadas 
y eventuales; sin embargo, no se permite la hipoteca sobre partes materiales de 
un inmueble, si éstas no constituyen fracciones determinadas de una extensión 
mayor.  
En Venezuela, el  Art. 1877 del Código Civil expresa: “La hipoteca es un 
derecho real constituido sobre los bienes del deudor o de un tercero, en beneficio del 
acreedor, para asegurar sobre estos bienes el cumplimiento de una obligación”. Este 
Código, a diferencia de algunos que ya hemos citado, no permite constituir 
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hipotecas sobre bienes futuros, y tácitamente también reconoce el carácter 
accesorio de la hipoteca cuando dice que esta garantía se extingue junto con la 
obligación.  
En Honduras, el Art. 2098 del Código Civil, regula la hipoteca en los 
siguientes términos: “La hipoteca es un derecho constituido sobre los bienes 
inmuebles o derechos reales del deudor o de un tercero en beneficio del acreedor, para 
asegurar sobre los mismos el cumplimiento de una obligación”. Este Código, difiere 
también de los demás, por ser mucho más explícito en cuanto a la especialidad 
de la hipoteca al señalar que esta garantía real se constituye sobre cosa especial 
y expresamente determinada, y por una suma de dinero también cierta y 
determinada, es más, para el caso de la hipoteca constituida por crédito abierto, 
dice que la hipoteca garantiza las cantidades entregadas en cualquier tiempo, 
siempre que no excedan de la suma prefijada, y en cuanto al inmueble 
hipotecado, esta se extiende a los accesorios, a las mejoras, a las 
construcciones hechas en terreno vacío, etc.  
En Argentina, el Art. 3108 del Código Civil dice: “La hipoteca es un derecho 
real constituido en seguridad de un crédito en dinero, sobre los bienes inmuebles, que 
continúan en poder del deudor”. Este Código, al igual que el hondureño, es más 
explicito en lo relativo a la especialidad de la hipoteca, cuando señala que no 
puede constituirse hipoteca sino sobre cosas inmuebles, especial y 
expresamente determinados, por una suma de dinero también cierta y 
determinada.  
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En México, el Art. 2893 del Código Civil, textualmente reza: “La hipoteca es 
una garantía real constituida sobre bienes que no se entregan al acreedor, y que da 
derecho a éste, en caso de incumplimiento de la obligación garantizada, a ser pagado 
con el valor de los bienes, en el grado de preferencia establecido por la ley”. Las 
siguientes normas de este código dejan claramente establecido que la hipoteca 
sólo puede recaer sobre bienes especialmente determinados; sin embargo, 
admite que la hipoteca se extienda a los nuevos edificios que el propietario 
construya sobre el terreno hipotecado, y a los nuevos pisos que se levanten 
sobre los edificios hipotecados, así como que las hipotecas voluntarias puedan 
constituirse para la seguridad de una obligación futura o sujeta a condición 
suspensiva.  
 
En Bolivia, el Código Civil regula la hipoteca legal, judicial y convencional 
pero no conceptualiza ninguna de ellas, como si lo hace cuando se refiere a la 
pignoración en el que se incluye tanto a la prenda como a la anticresis, al 
expresar en su Art. 1398 que: “La pignoración es el contrato en virtud del cual el 
deudor, u otra persona por él, entrega un bien mueble o inmueble para garantizar el 
cumplimiento de una obligación. La pignoración de bienes muebles se llama prenda; la 
de inmuebles, anticresis”. Este  Código, habla además de privilegios reconocidos a 
favor de los acreedores que pueden ser generales cuando se refieren a la 
totalidad del patrimonio de los deudores y especiales cuando se refieren a un 
bien mueble o inmueble determinado, en ese sentido, la hipoteca podría 
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considerarse un privilegio especial sobre un inmueble constituido por el deudor, 
para garantizar el cumplimiento de una obligación, en favor del acreedor.   
 
En España, el Art. 1880 del Código Civil nos remite a la Ley Hipotecaria 
de 1946; sin embargo, ambos se limitan a determinar los efectos y caracteres de 
la hipoteca, o la forma de constituirla, pero ninguna la define. 
 
 
   4.  LA HIPOTECA EN LA DOCTRINA NACIONAL 
    4.1.  CONCEPTO 
El artículo 1097 del actual Código Civil define la hipoteca en los siguientes 
términos: “Por la hipoteca se afecta un inmueble en garantía del incumplimiento de 
cualquier obligación, propia o de un tercero.  
La garantía no determina la desposesión y otorga al acreedor los derechos de 
persecución, preferencia y venta judicial del bien hipotecado”.  
Sobre este artículo, la Exposición de Motivos del Código Civil de 1984, 
reza: “La presente definición de hipoteca establece la naturaleza jurídica de ésta, es 
decir la de ser un derecho real de garantía e indica sus notas consubstanciales como 
son: su carácter exclusivamente inmobiliario, la de ser un derecho real sobre bien 
ajeno, el no implicar la desposesión del deudor y el garantizar cualquier obligación. 
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Asimismo, señala las facultades principales del acreedor hipotecario, o sea, el jus 
persequendi, el preferendi y el vendendi”5.  
En base al concepto legal, su exposición de motivos y revisando alguna 
que otra literatura de la doctrina clásica internacional, todos nuestros autores 
nacionales aceptan sin dudas ni murmuraciones, la idea de que la hipoteca es un 
derecho real o un derecho real de garantía, y como si esto no fuera suficiente, 
algunos otros autores o los mismos, entienden que la hipoteca es también un 
contrato accesorio. En ese sentido, por un lado tenemos a los que pregonan la 
teoría realista de la hipoteca, entre los cuales están por ejemplo Carlos 
Ferdinand Cuadros Villena que dice: “La hipoteca es un derecho real de garantía, 
por el que se asegura el cumplimiento de una obligación con un inmueble, que queda 
en poder del deudor”6.  
Alberto Vásquez Ríos, expresa que: “... la hipoteca es un derecho real que 
recae en inmuebles singularizados, los que continúan en poder del deudor o 
constituyente, para garantizar el cumplimiento de una obligación, quedando facultado 
el acreedor para realizar el valor del inmueble y pagarse preferentemente”7. 
 Max Arias Schreiber Pezet, igualmente señala que: “La hipoteca es un 
derecho real constituido sobre el inmueble de un deudor o de un tercero, en seguridad 
del cumplimiento de una obligación asumida por el primero, que sin desposeer al 
constituyente permite, en caso de incumplimiento de la obligación garantizada, la 
                                                 
5 REVOREDO DE DEBAKEY, Delia, Código Civil: Exposición de Motivos y Comentarios, 
Tomo V, Grafotécnica Editores e Impresores S.R.L., Lima, 1988, pág. 262 y 263.  
6 CUADROS VILLENA, Carlos Ferdinand, “Derechos Reales”, Tomo Cuarto, Editora “Fecat” 
E.I.R.L., Primera Edición, Lima, 1996, pág.257.  
7 VASQUEZ RIOS, Alberto, “Los Derechos Reales de Garantía”, Editorial San Marcos, 
Segunda Edición, Lima, 1995, pág. 36. 
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realización pública del bien, satisfaciéndose con su precio en forma preferencial a 
quien la tenga registrada”8.  
H. Gustavo Palacio Pimentel, a su turno refiere que: “Se denomina hipoteca 
al derecho real que grava uno o más inmuebles, sin que haya tradición, concediendo al 
acreedor el derecho de hacerlos embargar al vencimiento del crédito si éste no es 
pagado, con prescindencia de quien fuera su propietario en ese momento, para hacerse 
pago con el precio, preferentemente a otros acreedores del mismo deudor”9.  
Nerio González Linares, por su parte indica que: “… definimos la hipoteca 
como el derecho real de garantía que recae sobre bienes inmuebles determinados de 
propiedad del deudor, sin el desplazamiento de la posesión y con el objeto de asegurar 
el préstamo o crédito determinado que le otorga el acreedor, del que nace la 
obligación principal”10. 
 Por otro lado, están los autores que pregonan la teoría contractualista de 
la hipoteca, entre ellos por ejemplo Marcel Planiol y Georges Ripert, quienes al 
definir el contrato de garantía, expresan: “Se llaman contratos de garantía los que 
están destinados a proteger a los acreedores contra la insolvencia de sus deudores. La 
insolvencia es el estado de un deudor cuyo pasivo es superior al activo … Estos 
                                                 
8 ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max, “Exégesis del Código Civil”, Tomo VI, Editores Gaceta 
Jurídica, Primera Edición, Lima, 1995, pág. 157. 
9 PALACIO PIMENTEL, H. Gustavo, Manual de Derecho Civil, Tomo I, Editorial Huallaga 
E.I.R.L., Segunda Edición, Lima, 1985, pág. 501.  
10 GONZÁLES LINARES, Nerio, Derecho Civil Patrimonial Derechos Reales, Jurista Editores 
E.I.R.L., Segunda Edición, Lima, 2012, pág. 987.   
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contratos son cuatro: la fianza, la prenda, la anticresis y la constitución de la hipoteca. 
Los cuatro tienen por objeto dar al acreedor una garantía o seguridad”11.  
Por su parte, Christian Larroumet hablando del acto jurídico y los 
derechos patrimoniales, alude a la hipoteca convencional diciendo: “…viene a 
resultar de un contrato celebrado entre el deudor que constituye la hipoteca y el 
acreedor hipotecario; este contrato tiene por objeto crear un derecho real de hipoteca 
en beneficio del acreedor”12.  
Entre nosotros, Max Arias Schreiber Pezet, considerado como uno de 
nuestros autores nacionales más connotados, al clasificar los contratos por el rol 
que desempeñan, dice: “Los contratos de garantía son aquellos destinados a 
asegurar el cumplimiento de una obligación. Se subdividen en reales, como son la 
prenda, hipoteca y anticresis y personales como la fianza. Esta clase de contratos, 
como bien sabemos, tienen naturaleza accesoria”13.  
De la misma forma, Javier Rodríguez Velarde, al respecto señala: “Las 
garantías constituyen un contrato accesorio, vinculado a uno principal de crédito, que 
tiende a asegurar el cumplimiento de las obligaciones derivadas de este último … 
Cuando se trata de garantizar una obligación con bienes muebles … a la garantía se le 
                                                 
11 PLANIOL, Marcel y RIPERT, Georges, “Derecho Civil”, Tomo II, Traducción de Leonel 
Pereznieto Castro, Editorial Pedagógica Iberoamericana, México, 1996, p. 1106. 
12 LARROUMET, Christian, “Teoría General del Contrato”, Volumen I, Editorial Temis S. A. 
(Traducción: Jorge Gerrero R.), Bogotá, 1993, p. 59. 
13 ARIAS SCHREIBER PEZET, Max, “Código Civil Peruano de 1984”, Exégesis Contratos Parte 
General, Tomo I, Librería Studium Ediciones, 1ª. Edición, Lima, 1986, pág. 71-72.  
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denomina Prenda, y si se trata de inmuebles … la garantía adquiere el nombre de 
Hipoteca”14.  
4.2.  NATURALEZA JURÍDICA DE LA HIPOTECA 
Los estudios realizados sobre la definición y la naturaleza jurídica de la 
hipoteca en nuestro país, son francamente superficiales e inconsistentes, es 
más, ni siquiera la doctrina internacional, pese a la longeva existencia que tiene 
la hipoteca en la historia del derecho, ha terminado de investigar y exponer 
conceptos claros al respecto, y esa es justamente la razón por la cual todos 
nuestros autores nacionales, terminan admitiendo pacíficamente que la hipoteca 
por su naturaleza jurídica es un derecho real (como la propiedad, la posesión, el 
usufructo, el uso, etc.), un derecho real de garantía (como la prenda o la 
anticresis), o lo que es peor un contrato (como la compraventa, el mutuo, el 
arrendamiento,  etc).  
Los argumentos, en base a los cuales, se sostiene que la hipoteca es un 
derecho real o un derecho de garantía real, son: primero, porque esta garantía 
real recae sobre un bien inmueble, y segundo, porque otorga la facultad de instar 
la venta judicial de dicho inmueble, para que el acreedor pueda hacerse pago de 
la deuda, sin necesidad de autorización del propietario, y como tal, aquí no 
interesa el contacto directo e inmediato que debiera existir entre el acreedor y el 
bien inmueble, ni el provecho económico que debiera obtener el sujeto haciendo 
uso de la cosa. En cambio, cuando se admite que la hipoteca es un contrato 
                                                 
14 RODRÍGUEZ VELARDE, Javier, “Contratos e Instrumentos Bancarios”, Editorial Rodhas, 
Lima, 2000, pág. 361-362.  
 24 
 
24 
 
accesorio, el único argumento que permite sostener esta otra posición, es 
porque la garantía está ligada al cumplimiento de una obligación principal. 
Como se podrá apreciar, la falta de precisión sobre la verdadera 
naturaleza jurídica de la hipoteca es ciertamente inconcebible, y esto se agrava 
notablemente cuando observamos que algunos autores de talla internacional, 
como es el caso de Marcel Planiol y Georges Ripert, conciben a la hipoteca 
indistintamente como garantía real y como contrato de garantía, al hacer 
afirmaciones como las siguientes: “La hipoteca es una garantía real que, sin 
desposeer al propietario del bien hipotecado, permite al acreedor ampararse de él a su 
vencimiento, para rematarlo, cualquiera sea la persona en cuyo poder se encuentre, y 
obtener el pago de su crédito con el precio, con preferencia a los demás acreedores” … 
“Se llaman contratos de garantía los que están destinados a proteger a los acreedores 
contra la insolvencia de sus deudores. La insolvencia es el estado de un deudor cuyo 
pasivo es superior al activo. Estos contratos son cuatro: la fianza, la prenda, la 
anticresis y la constitución de hipotecas. Los cuatro tienen por objeto dar al acreedor 
una garantía o seguridad”15.  
Por nuestra parte, somos conscientes que es difícil definir la hipoteca en 
función a su verdadera naturaleza jurídica, y como tal, sería irresponsable 
adelantar opinión sobre este tema, porque para eso hace falta tener ideas claras 
sobre los derechos reales, el patrimonio, los bienes, la propiedad, las 
obligaciones, los contratos, las garantías, etc., y de manera especial, ideas 
                                                 
15 PLANIOL, Marcel, RIPERT Georges, “Derecho Civil”, Tomo I, Editorial Pedagógica 
Iberoamericana (Traducción: Leonel Pereznieto Castro), México, 1996, p. 1106 y 1173. 
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mucho más claras sobre el haz de facultades que el titular del derecho real 
(entre ellos el propietario), puede ejercitar sobre las cosas, y en nuestro caso 
más concreto aún, las del acreedor sobre el inmueble hipotecado, para llegar 
más adelante a las conclusiones que nos permitirán sostener un nuevo concepto 
de la hipoteca que, ciertamente no es un derecho real, no es un derecho real de 
garantía, ni mucho menos un contrato accesorio.  
Con la advertencia que acabamos de hacer, vamos a continuar revisando 
lo que en teoría se dice con respecto a la hipoteca en nuestro país; sin embargo, 
en adelante evitaremos referirnos a la hipoteca como si fuera un “derecho real”, 
un “derecho real de garantía” o un “contrato accesorio”, y nos limitaremos a 
utilizar el término “garantía” (o en su caso los términos “garantía real” o “garantía 
hipotecaria”), para no seguir fomentando mayores confusiones y reorientar 
deliberadamente nuestra actual forma de pensar con el fin de encontrar la senda 
que nos conduzca al verdadero significado y la naturaleza jurídica de la hipoteca.  
4.3.  ELEMENTOS DE LA HIPOTECA 
Los elementos de esta garantía pueden ser intrínsecos (internos) como 
los sujetos, la obligación garantizada y el objeto material, y extrínsecos 
(externos) como la formalidad y su inscripción registral.   
          A) Los sujetos.  
Son las personas, que se vinculan en virtud de la hipoteca. Generalmente 
hay un sujeto activo (acreedor hipotecario) y un sujeto pasivo (deudor 
hipotecario); sin embargo, nada impide la concurrencia de una pluralidad de 
sujetos activos o pasivos, ni la presencia de terceros que siendo propietarios del 
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inmueble sobre el cual recae el gravamen, pueden o no estar obligados al 
cumplimiento de la obligación.  
           B) La obligación garantizada. 
La hipoteca puede constituirse para garantizar toda clase de obligaciones 
(puras y modales, presentes y futuras, mancomunadas y solidarias, divisibles e 
indivisibles, de ejecución inmediata o de tracto sucesivo, etc.).  
          C) El objeto. 
El objeto material de la hipoteca o la cosa hipotecable, siempre será un 
bien inmueble registrado.  
         D) La formalidad. 
La hipoteca debe constituirse por escritura pública que además debe 
inscribirse en el registro de propiedad inmueble. 
         E) Requisitos para la validez de la hipoteca.   
Para la validez y eficacia de la hipoteca, además de los presupuestos, 
elementos y requisitos comunes que deben estar presentes en la conformación 
de cualquier otro acto jurídico (tales como la manifestación de voluntad, la 
capacidad, el objeto y la finalidad); se requiere además la concurrencia de otros 
requisitos especiales en base a los cuales es posible configurarlo y diferenciarlo 
de los demás actos jurídicos.  
En ese sentido, el Art. 1099 del Código Civil exige, para la validez de la 
hipoteca, el cumplimiento de los siguientes requisitos especiales: 
1.  Que afecte el bien el propietario o quién esté autorizado para 
ese efecto, conforme a ley.  
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Las únicas personas que pueden constituir hipotecas, son aquellas que 
tienen suficiente capacidad de disposición y gravamen sobre los bienes 
inmuebles que son de su propiedad. En ese sentido, el dueño del inmueble 
puede ser el mismo deudor o un tercero, lo que importa es que la persona que 
constituye el gravamen sea siempre el propietario que goce del derecho de libre 
disposición sobre sus bienes, o en su caso, el representante expresamente 
facultado para realizar actos de disposición sobre los bienes de su representado. 
Esto es así porque, el acreedor que, expresa o tácitamente, acepta la garantía 
constituida a su favor, está facultado para pedir la venta judicial del inmueble y 
ocasionar la pérdida del derecho de propiedad, con el fin de hacerse pago de la 
deuda, si el deudor no cumple la obligación garantizada.  
2.  Que asegure el cumplimiento de una obligación determinada o 
determinable.  
La hipoteca no surte efectos, si no existe la obligación garantizada, y en 
ese sentido, el monto de la obligación que generalmente incluye capital, 
intereses, primas del seguro y comisiones, no puede ser ilimitada, requiere ser 
determinada o cuando menos determinable. La obligación es determinada 
cuando la misma está perfectamente establecida en el contrato de mutuo al cual 
está generalmente ligado la hipoteca, y es determinable cuando no estando 
determinada, la obligación puede establecerse posteriormente mediante 
operaciones aritméticas, sin necesidad de un nuevo acuerdo de voluntades.  
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3. Que el gravamen sea de cantidad determinada o determinable.  
El gravamen es el monto total por el cual se constituye la hipoteca, esto 
es, la expresión de una cantidad cierta de dinero hasta cuyo límite cubre la 
garantía, por consiguiente, no puede exigirse ninguna prestación dineraria que 
resulte superior al máximo de responsabilidades cubiertas por la hipoteca. El 
monto del gravamen también será determinado cuando se ha establecido 
expresamente al momento de constituir la hipoteca, y será determinable cuando 
no estando determinado, puede llegarse a establecer con posterioridad.  
Por lo tanto, haciendo la distinción entre el monto de la obligación y el 
monto del gravamen, ambos deben medirse por cantidades líquidas o 
liquidables.   
 
 
4. Que la hipoteca se inscriba en los Registros Públicos 
Para la inscripción registral de la hipoteca, es necesario que ésta se 
constituya por escritura pública. Veamos ambos aspectos por separado:  
En cuanto a la escritura pública, si bien es cierto que la hipoteca por 
mandato expreso del Art. 1098 del Código Civil, debe constituirse por escritura 
pública, ello no significa que la formalidad sea consustancial al acto jurídico, 
porque la ley no sanciona el acto con nulidad por simple inobservancia de la 
forma; por lo tanto, la formalidad en el caso de la hipoteca, no es un elemento 
constitutivo del acto jurídico, sino apenas un medio de prueba que acredita su 
existencia, y como tal, es posible que, apelando al principio de libertad en la 
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forma, pueda constituirse la hipoteca por documento privado y que las partes 
luego puedan compelerse recíprocamente a formalizar el acto por instrumento 
público, en función a la diferencia que existe entre acto jurídico y el documento 
que lo contiene (Art. 225 del Código Civil concordante con el Art. 237 del Código 
Procesal Civil).  
En efecto, de los 33 artículos del Código Civil referidos a la hipoteca, no 
advertimos ninguno que sancione la nulidad de la hipoteca por inobservancia de 
la forma; sin embargo, la Corte Suprema de Justicia, alguna vez llegó a decir lo 
siguiente: “ … la hipoteca se constituye por escritura pública, salvo disposición 
diferente de la ley … si la hipoteca no reúne la forma ad solemnitatem exigida por la 
ley, no tiene existencia legal, porque no ha llegado a constituirse”. (Casación N° 
2638-2002-PUNO). Otra ejecutoria de nuestro Supremo Tribunal de Justicia, al 
respecto también decía lo siguiente: “… la escritura pública (forma) es 
consustancial al acto jurídico (hipoteca), pues el único modo de probar su existencia y 
contenido es el documento mismo, pues no solo cumple una función probatoria (ad 
probationen) sino que es la única prueba de su existencia (ad solemnitatem) ya que no 
admite prueba supletoria”. (CASACIÓN N° 1117-2000-AREQUIPA).  
Al margen de lo que dijo la Corte suprema, nosotros creemos que la 
hipoteca constituida por documento privado es igualmente válido y que puede 
llegar a formalizarse por escritura pública en aplicación del Art. 1412 del Código 
Civil para los efectos de su inscripción registral y de su eventual ejecución, es 
más, ya la Ley 26702 (Ley General de Banca y Seguros) admitía esta posibilidad 
expresando que las entidades de créditos pueden constituir hipoteca por 
documento privado hasta por un monto equivalente a cuarenta unidades 
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impositivas tributarias, y que la formalidad de la escritura pública es exigible solo 
cuando el gravamen excede dicho monto. 
Claro, hay que tener presente que, en nuestro sistema registral, las 
inscripciones pueden ser declarativas (aquellas por las que se reconoce un 
estado jurídico previamente constituido) y también constitutivas (aquellas por las 
que se crea o nace el derecho). En este último caso, para que un acto pueda ser 
admitido por el derecho y sea digno de protección jurídica, es menester que el 
mismo cumpla con los requisitos de validez (comunes y especiales) previstos 
para tal efecto. En cuanto a la hipoteca por ejemplo, será indispensable la 
inscripción de esta garantía, en base a la inscripción previa de la propiedad del 
inmueble que ostenta el constituyente; sin embargo, el requisito de la inscripción 
registral de la hipoteca, no es un tema que debe apreciarse desde el punto de 
vista de la formalidad, sino un tema que debe analizarse desde el punto de vista 
de la eficacia, y así, la hipoteca puede constituirse por documento público o 
privado, pero su nacimiento e ingreso a la “vida de relación” dependerá de su 
inscripción en los registros públicos de propiedad inmueble, y su eficacia plena 
del incumplimiento de la obligación que garantiza.  
Por lo tanto, una correcta interpretación y aplicación de los Arts. 1098 y 
144 del Código Civil, nos permite ratificarnos con firmeza en la idea de que la 
formalidad en el caso de la hipoteca no es ad solemnitatem sino ad probationem, 
y cosa diferente es que su inserción a la vida jurídica y particularmente su 
eficacia, estén sujetos a su inscripción registral, y esto resulta así, porque los 
derechos del acreedor hipotecario (persecución, preferencia y venta judicial), no 
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nacen con la suscripción del documento que lo contiene, sino con la inscripción 
de la hipoteca en el registro de propiedad inmueble según el Art. 1099.3 del 
Código Civil, inscripción que solo es posible, en tanto y en cuanto, el acto jurídico 
ha sido elevado a escritura pública, sin perder de vista que, el contenido de los 
mismos, se presumen exactos y validos, mientras no se rectifique o se declare 
judicialmente su invalidez. 
    5. CARACTERÍSTICAS DE LA HIPOTECA 
  5.1. ES UN DERECHO ACCESORIO 
El carácter accesorio de la hipoteca deviene de su íntima y necesaria 
conexión con la obligación principal. La hipoteca, en esencia se constituye para 
garantizar el cumplimiento de una obligación determinada, y como tal, no puede 
concebirse sin un crédito cuyo pago debe asegurar. Ahora bien, legalmente es 
posible constituir hipoteca al margen del crédito, pero su eficacia siempre estará 
supeditado a la preexistencia de la obligación cuyo cumplimiento garantiza; por 
lo tanto, esta garantía puede otorgarse antes, durante o después del crédito que 
se pretende asegurar, pero no surtirá ningún efecto mientras la prestación 
debida no tenga existencia real y objetiva. Así, la obligación principal resulta ser 
un presupuesto para la eficacia de la garantía, y ambas están indisolublemente 
unidas, pues si no existe o se extingue la obligación, la garantía no surte efectos 
o también se extingue.  
En ese sentido, se podría incluso decir que es irrelevante otorgar garantía 
si no existe crédito; sin embargo, el Art. 1097 de nuestro Código Civil, pensando 
no solo en la hipoteca común, sino en la hipoteca futura, dice que la hipoteca 
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puede constituirse para garantizar el cumplimiento de cualquier obligación (puras 
o condicionales, presentes o futuras, principales o accesorias, positivas o 
negativas, divisibles o indivisibles, etc.), y el Art. 1099.2 del mismo Código dice 
además que la hipoteca puede asegurar el cumplimiento de una obligación 
determinada o determinable. Nosotros, cuestionamos la hipoteca tipo “sábana” 
que aún puede constituirse para garantizar el cumplimiento de cualquier clase de 
obligaciones, y preferimos la hipoteca ordinaria que garantiza obligaciones 
presentes, determinadas, ciertas, expresas y exigibles, no solo porque esta 
última ofrece mayor seguridad jurídica para ambas partes, sino por todas las 
otras razones que daremos a conocer más adelante.      
5.2. ES UN DERECHO INMOBILIARIO 
La hipoteca es una garantía que recae, específicamente, sobre bienes 
inmuebles, pero a diferencia de la anticresis y la prenda, en este caso el 
inmueble no se desplaza de las manos del deudor a las manos del acreedor, es 
decir, no opera la tradición y el deudor se mantiene en posesión del bien 
hipotecado.  
La única finalidad de la hipoteca es otorgar al acreedor una garantía para 
el pago de su crédito, y como tal, la constitución del gravamen no le priva al 
dueño del inmueble del ejercicio de ninguno de los atributos del derecho real de 
propiedad. El inmueble puede ser de propiedad del deudor o de un tercero, y 
cualquiera de éstos, podrá seguir usando, disfrutando, poseyendo, disponiendo, 
gravando y reivindicando libremente el bien inmueble que le pertenece, es decir, 
mientras el deudor esté cumpliendo la obligación contraída, todos los derechos 
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sustantivos del propietario del inmueble permanecen inalterables durante el 
tiempo de vigencia del gravamen, sin afectar en absoluto los derechos 
reservados a favor del acreedor hipotecario, esto es, la venta judicial, 
persecución y preferencia, en caso de incumplimiento. 
5.3. ES UN DERECHO INDIVISIBLE 
El Art. 1097 del Código Civil, reconoce al acreedor el derecho de 
persecución, dado que la hipoteca no implica la desposesión del bien inmueble 
hipotecado y este puede ser perseguido aun cuando hubiera pasado a propiedad 
de terceros. Desde esta perspectiva, la indivisibilidad de la hipoteca significa que 
el bien hipotecado y todas sus partes integrantes, están afectadas para asegurar 
el pago total de la deuda hipotecaria, de modo que, no interesa que la obligación 
principal sea divisible, que el crédito haya sido amortizado en parte, que el 
inmueble fuese transferido a un tercero, que el inmueble esté ocupado por otro o 
que el inmueble haya sido objeto de división y partición, igual la hipoteca 
garantiza el cumplimiento de la obligación principal en su integridad, y para 
lograr este propósito a favor del acreedor, el gravamen se debe mantener 
intacto, extendiendo sus efectos a la totalidad del bien o bienes hipotecados. En 
ese sentido, si el deudor no paga la deuda, el acreedor tiene derecho de 
perseguir la cosa inmueble en su integridad, sin importar en poder de quién se 
halle, con el fin de hacerlo subastar y pagarse con el producto del remate, con 
preferencia a otros acreedores. 
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5.4. ES UN DERECHO ESPECIAL 
Al momento de constituirse el gravamen, por un lado debe individualizarse 
el inmueble afectado, y por otro lado debe precisarse el monto de la obligación 
garantizada. La especialidad de la hipoteca, se refiere a dos aspectos: uno 
relativo al crédito (la hipoteca garantiza un crédito determinado o determinable) y 
otro referido al objeto (la hipoteca se constituye sobre un inmueble 
específicamente determinado). Nosotros, no estamos de acuerdo con el 
gravamen o la obligación indeterminada, ni mucho menos con la indeterminación 
del objeto materia de la hipoteca, porque genera inseguridad jurídica que luego 
desencadena en una innumerable cantidad de procesos judiciales.  
6. PRINCIPIOS DE LA HIPOTECA 
6.1. PRINCIPIO DE ESPECIALIDAD 
Por este principio, que concuerda con lo expresado en el párrafo anterior; 
solo se pueden gravar bienes determinados y existentes (especialidad sobre el 
bien), en garantía de obligaciones individualizadas (especialidad sobre el crédito) 
y hasta por montos determinados (especialidad sobre el gravamen).  
Jorge Eugenio Castañeda cuando habla sobre la especialidad de la hipoteca, 
dice que: “… es requisito sustancial de la hipoteca, la misma que comprende dos 
elementos: a) determinación de la obligación garantizada; y b) individualización de la 
cosa que sirve de garantía”16.  
En efecto, la especialidad de la hipoteca, se desdobla en dos partes:  
                                                 
16 CASTAÑEDA, Jorge Eugenio, “Instituciones de Derecho Civil – Los Derechos Reales de 
Garantía”, Tomo III, Lima, 1967, p. 212.  
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a) Determinación del monto total de la obligación garantizada  
La hipoteca siempre debe constituirse en garantía de una obligación 
cierta, expresa y exigible como dice el Art. 689 del Código Procesal Civil, y una 
obligación es cierta cuando es conocida como verdadera e indubitable, es 
expresa cuando la voluntad se manifiesta con claridad y es exigible cuando se 
refiere a una obligación pura o simple y no está sujeto a condición. Esta es una 
garantía de seguridad para el deudor, porque evita el abuso del derecho por 
parte del acreedor que aprovechando su posición de dominio en el mercado 
determina el monto total de la obligación de manera unilateral y a veces 
arbitraria, es más, la determinación de la obligación favorece el tráfico jurídico y 
en especial a los terceros que desean adquirir o constituir un nuevo gravamen 
sobre el inmueble hipotecado, los mismos que tienen el derecho de conocer el 
monto de la deuda para saber a qué atenerse en caso que el deudor no pague. 
En ese sentido, una obligación es determinada, cuando es líquida y fluye 
sin lugar a dudas del contrato de mutuo suscrito antes, durante o después de la 
garantía hipotecaria, y como tal, no requiere de ninguna otra operación de 
cálculo posterior; sin embargo, en virtud del Art. 1104 del Código Civil, aún es 
posible constituir hipotecas para garantizar obligaciones futuras o eventuales 
(con lo que no estamos de acuerdo), en cuyo caso la obligación debe ser por lo 
menos liquidable y puede determinarse posteriormente mediante operaciones 
aritméticas, es decir, una obligación resulta indeterminable cuando no está 
expresamente determinada ab initio, pero que puede llegarse a establecer 
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después, sin necesidad de un nuevo acuerdo de voluntades, directa o 
indirectamente, y por medios extraregistrales.  
Así, el Art. 1099 del Código Civil, al referirse a los requisitos de validez de 
la hipoteca, señala que esta garantía real debe asegurar el cumplimiento de una 
obligación determinada o determinable y que el monto del gravamen puede ser 
igualmente de cantidad determinada o determinable.  
La indeterminación de la obligación, como se podrá apreciar, debilita el 
principio de especialidad de la hipoteca, pero no de manera definitiva sino 
temporal, ya que en algún momento y mientras no opere la caducidad de la 
hipoteca, necesariamente deberá determinarse el monto total de la obligación, 
especialmente en el momento en que el deudor incurra en mora y se tenga que 
iniciar el proceso de ejecución de la garantía real, aunque el problema de fondo, 
no es que la obligación pueda o no liquidarse, sino quién y cómo lo liquida, 
habida cuenta que la intervención del deudor, en este supuesto, no es 
indispensable.  
El Código Civil no precisa los alcances de la obligación determinable; sin 
embargo, se entiende que toda obligación futura puede determinarse, debido al 
incremento del capital por los intereses, primas y costas que cobra el acreedor, y 
esto puede ocurrir hasta en dos momentos: uno calculado por adelantado al 
otorgarse el crédito, y otro calculado posteriormente en el acto de liquidación del 
saldo deudor, siendo válido la obligación resultante, siempre que la liquidación, 
exprese la verdad y no exceda el monto total del gravamen. 
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Por lo tanto, si en el momento de celebrar el contrato de mutuo no se 
establece la obligación con toda precisión, por lo menos se deben indicar los 
criterios y procedimientos mediante los cuales se pueda identificar a futuro cuál 
es la obligación garantizada, tomando en cuenta los siguientes aspectos: a) La 
prestación debida, futura o eventual, pero detallada en el título; b) La existencia 
de una o más relaciones jurídicas de las cuales puedan surgir las obligaciones; y 
c) Las actividades habituales del acreedor, cuando estas vengan determinadas 
por ley. 
b) Individualización del inmueble que se ofrece en garantía  
El Art. 1100 del Código Civil, cuando alude al objeto material sobre el cuál 
recae la hipoteca, es muy explícito: “La hipoteca debe recaer sobre inmuebles 
específicamente determinados”, y más categórico aún es el Art. 1106 del mismo 
Código cuando dice: “No puede constituirse hipoteca sobre bienes futuros”. De modo 
que, por el principio de especialidad, la hipoteca debe afectar bienes inmuebles 
específicamente individualizados en el acto de su constitución, es más, la 
voluntad de las partes no puede transgredir lo dispuesto por la Ley, y como tal, la 
norma tampoco admite interpretaciones extensivas por las que automáticamente 
se pueda incluir dentro de los alcances de la garantía hipotecaria los bienes que 
el deudor adquiera en el futuro, en ese sentido, la especialidad objetiva está 
claramente referida a una parte o a la totalidad del inmueble (entiéndase terreno, 
construcción, partes integrantes y accesorios) existentes en el momento de 
constituir la hipoteca, y que el pacto sobre las posteriores fábricas (que aún no 
existen y son inciertos), está legalmente prohibido.  
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Sin embargo, mientras se pueda constituir hipotecas por obligaciones 
futuras, la especialidad de la hipoteca seguirá teniendo efectos relativos, ya que 
el monto de la obligación y el gravamen, en estos casos, puede ser determinado 
o determinable; por lo tanto, lo único que debe determinarse exactamente en el 
acto de constitución de la hipoteca futura, es el bien inmueble sobre el cuál 
recaerá esta garantía real, y por esa razón, el principio de especialidad en estos 
casos, en la práctica se reduce al objeto material sobre el que recae la hipoteca, 
cosa con la que, como ya dijimos, no estamos de acuerdo.  
6.2. PRINCIPIO DE ACCESORIEDAD  
En principio, la hipoteca es una garantía real que asegura la satisfacción 
del crédito; por lo tanto, creo que en ningún caso debería permitirse el 
otorgamiento de esta garantía por adelantado y sin saber cuál es la obligación 
que garantiza, porque la creación de estos actos que no producen efectos, 
además de que carecen de objeto, dificultan el tráfico jurídico de los bienes; sin 
embargo, en nuestro país, no solo se puede otorgar esta garantía real durante y 
después de contraer la obligación, sino incluso antes mediante la mal llamada 
“hipoteca futura”. Para nosotros, el problema radica fundamentalmente en la 
inseguridad jurídica que se genera cuando la garantía se desliga 
innecesariamente del crédito.  
En este último caso, quienes asumen la defensa oficiosa de los 
acreedores, creen que no hay ningún inconveniente para constituir hipotecas     
en masa y por adelantado, debido a  que su inscripción registral confiere 
preferencia de rango a favor del acreedor, y entonces, poco o nada les importa 
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que el acreedor haya desembolsado un solo centavo a favor del deudor, y que la 
garantía no surta ningún efecto jurídico por la inexistencia de la obligación. 
En fin, lo cierto es que, en la relación de dependencia que debe existir 
entre acto principal y acto accesorio, encontramos desde la perspectiva del 
acreedor, dos derechos subjetivos en muy estrecha conexión: por un lado, un 
derecho principal que es el crédito y por otro lado la garantía inmobiliaria que le 
es accesoria. La garantía, no desde el punto de vista de su constitución, sino de 
su eficacia, siempre estará indisolublemente ligado al crédito, y como tal, la 
existencia de la garantía depende de la preexistencia del crédito (la garantía por 
mucho que se constituya por escritura pública registrada, si no hay deuda no 
tiene razón de ser), y la extinción de uno implica la extinción del otro.  
En esta línea de pensamiento, la accesoriedad no desaparece ni siquiera 
cuando se sostiene que la hipoteca es un acto jurídico unilateral y que puede 
constituirse en forma autónoma incluso antes del crédito, por el contrario, se 
mantiene latente durante el tiempo de vigencia de la obligación principal y cobra 
mayor vigor cuando se procede a la ejecución forzada por incumplimiento de tal 
obligación; por lo tanto, una cosa es que la hipoteca pueda constituirse antes, 
durante o después de contraer la obligación y otra cosa es que la hipoteca pueda 
surtir efectos relativos después de contraer la obligación y efectos plenos desde 
que el deudor incurre en mora o incumplimiento de la obligación.  
Como se podrá apreciar, la accesoriedad no está vinculado con la 
constitución, sino con los efectos de la hipoteca, de modo que, haciendo esta 
diferencia evitaremos incurrir en el error de pensar, como lo hacen algunos, que 
es imposible que esta garantía real experimente por sí sola un desenvolvimiento 
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autónomo e independiente, y como tal, creer que la hipoteca en todos los casos, 
debe constituirse únicamente en previsión del incumplimiento de una obligación 
preexistente.  
La Corte Suprema de Justicia, sin hacer la diferencia entre constitución y 
eficacia de la hipoteca, ha incurrido precisamente en este error, al sostener lo 
siguiente: “… la hipoteca constituye un derecho real de garantía, cuyo único sustento 
se encuentra en brindar seguridad de cobro al acreedor, se deberá entender que su 
carácter es únicamente accesorio, mas no podría en ningún caso constituir una 
obligación, debido a que siempre depende de la preexistencia de una obligación de 
naturaleza civil”. (CASACIÓN N° 1361-2005 – LA LIBERTAD).  
 
En resumen, sin temor a equivocarnos, nosotros podemos decir que la 
hipoteca como acto jurídico unilateral, y tal como aún está legalmente permitido, 
en este momento sí goza de autonomía propia; por lo tanto, aun cuando somos 
partidarios de la hipoteca ordinaria en todos los casos, debemos re conocer que 
esta garantía real puede constituirse por la sola expresión de voluntad del 
propietario del inmueble y al margen de la obligación garantizada, porque lo que 
depende de la preexistencia de la obligación (principio de accesoriedad), no es la 
constitución de la hipoteca en sí, sino la eficacia de la hipoteca que es diferente, 
y entonces, no es correcto decir -como lo hace la Corte Suprema- que la 
hipoteca depende siempre de la preexistencia de una obligación.  
6.3. PRINCIPIO DE INDIVISIBILIDAD 
Según el Art. 1102 del Código Civil: “La hipoteca es indivisible y subsiste por 
entero sobre todos los bienes hipotecados”. La hipoteca, es ciertamente indivisible 
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en tanto afecta el inmueble en su integridad y por el total de la obligación 
garantizada, sin que en nada afecte ni modifique el hecho que la obligación 
principal sea divisible, toda vez que la existencia de la hipoteca, por ser de 
carácter accesorio, depende de la preexistencia de la obligación, por lo menos 
en cuanto a su eficacia.  
En efecto, por el principio de indivisibilidad, se entiende que todo el 
inmueble (terreno, construcción, partes integrantes y accesorias) está sujeto al 
vínculo derivado del mutuo hipotecario (pars fundi est fundus), y aunque se haya 
satisfecho parte de la deuda o el inmueble sea objeto de partición, el gravamen 
subsiste por entero y sólo podrá levantarse cuando se cancele la totalidad de la 
deuda, es más, si fueran varios los inmuebles hipotecados, el acreedor puede 
hacer valer sus derechos tanto sobre uno, como sobre todos ellos, a no ser que 
en el título se haya especificado la parte del crédito por la que responde cada 
uno de los bienes hipotecados.  
7. EL OBJETIVO DE LA HIPOTECA  
Haciendo la diferencia entre objeto y objetivo, en este caso, vamos a 
referirnos a esta última que tiene que ver con la finalidad o el propósito que 
persigue la hipoteca, y que no es otra que asegurar el pago total del monto de 
dinero que el deudor le debe al acreedor. Es decir, la finalidad de la hipoteca es 
garantiza que el deudor cumpla una obligación personal a favor del acreedor, la 
misma que generalmente consiste en una prestación de dar sumas de dinero, 
pero si no lo hace, el acreedor está facultado para peticionar la subasta pública 
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del bien dado en garantía y tiene el derecho de hacerse pago preferente con el 
producto del remate. 
La razón de ser de la hipoteca, como cualquier otra garantía real o 
personal, se expresa en la necesidad social de proteger en debida forma el 
interés patrimonial de los acreedores y propiciar, al mismo tiempo, el desarrollo 
del crédito, factor decisivo para fomentar el comercio, la industria y el crecimiento 
económico en general; por lo tanto, no es extraño que la hipoteca, por la función 
social que ahora cumple, haya alcanzado tanto éxito y que se haya convertido en 
uno de los mecanismos más utilizados para asegurar el cumplimiento de las 
obligaciones.  
Esta garantía real, es muy ventajosa para el propietario, primero porque 
no pierde la posesión, y segundo porque tampoco limita sus poderes de libre 
disposición y gravamen sobre el inmueble; pero al mismo tiempo, es el 
instrumento jurídico que mejor asegura el cumplimiento de las obligaciones, no 
solo porque recae sobre un activo tangible de escasa depreciación y de valor 
constante, sino por los derechos subjetivos procesales que confiere al acreedor 
hipotecario (venta judicial del bien, persecución y preferencia). 
8. EFECTOS DE LA HIPOTECA 
8.1. EN RELACIÓN A LAS PARTES 
La hipoteca surte efectos jurídicos para las partes, desde que el deudor 
accede al crédito en virtud de la garantía ofrecida, es decir, desde que la 
garantía entra en conexión efectiva con el crédito.  
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En ese sentido, el deudor puede ofrecer y constituir esta garantía real 
antes, durante o después de obtener el crédito. En los dos últimos casos no hay 
ningún problema, pero tratándose del primer caso, hay que tener presente que la 
hipoteca no podrá cumplir su función de garante, mientras el acreedor no acepte 
el ofrecimiento (expresa o tácitamente), es más, dicha aceptación tampoco 
puede hacerse en forma gratuita, hace falta que se otorgue el crédito en efectivo, 
pues solo así, la hipoteca podrá desplegar los efectos previstos por la norma 
jurídica.  
En todo caso, la accesoriedad de la hipoteca, no se manifiesta pues 
desde el mismo acto de constitución de la hipoteca, sino desde que esta garantía 
real comienza a surtir efectos jurídicos por la concesión efectiva del crédito, de 
modo que, mientras no exista nada que garantizar, la constitución anticipada de 
la hipoteca pasa por un período “vacacional” y, a lo mucho, se puede decir que 
confiere preferencia de rango.  
En efecto, desde el punto de vista de la eficacia, es imposible que la 
hipoteca experimente un desenvolvimiento autónomo e independiente; la 
existencia de esta garantía, mientras la prestación debida sea inexistente, carece 
de objeto y es muy precaria. Por lo tanto, es válido sostener que la hipoteca es 
accesoria a la obligación principal, no en función a su constitución, sino en 
función a su eficacia, tanto es así que, la extinción de la obligación, implica la 
extinción de la hipoteca, es más, solo a partir de la concesión del crédito se 
puede hablar con propiedad de la existencia y eficacia de dos actos (la 
obligación y la garantía) en muy estrecha vinculación, y nunca antes.   
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8.2. EN RELACIÓN A TERCEROS 
Los terceros son aquellos que no han intervenido en la constitución de la 
garantía hipotecaria, ni son beneficiarios de la misma, es decir, no son 
acreedores ni deudores hipotecarios, sino otros que no tuvieron ninguna 
participación en la relación jurídica creada por el ofrecimiento y la aceptación de 
la hipoteca.  
Ahora bien, los efectos de la hipoteca respecto a los terceros es dual, el 
primero está previsto por el Art. 1117 del Código Civil que se refiere a la acción 
real que el acreedor hipotecario, haciendo uso de su derecho de persecución, 
puede ejercitar contra los terceros adquirientes del inmueble hipotecado, y el 
segundo está regulado en términos generales por el Art. 2014 del mismo Código 
y se refiere al derecho de preferencia del acreedor hipotecario frente a otros 
acreedores quirografarios o con garantía personal (como el aval o la fianza), toda 
vez que la garantía real relaciona al acreedor y la cosa, y el derecho de crédito 
vincula personas. 
9.  CLASES DE HIPOTECA 
Existen distintas clasificaciones, pero para no ser muy extensos en el 
tema, vamos a referirnos solo a aquellas que tienen alguna relación con nuestro 
plan de tesis. 
9.1. POR SU ORIGEN 
          a) Hipoteca convencional. 
Es la hipoteca que otorga el propietario del inmueble y que cuenta con la 
aceptación del acreedor. La hipoteca por excelencia es la convencional (llamada 
 45 
 
45 
 
también común u ordinaria) que normalmente se ofrece y acepta después que el 
acreedor y el deudor logran ponerse de acuerdo en los términos y condiciones 
del contrato que contiene la obligación principal. Se trata de aquella hipoteca que 
se constituye y surte efectos jurídicos plenos, por la coincidente expresión de 
voluntad del constituyente y el acreedor hipotecario sobre la obligación y la 
garantía.  
Para nosotros, dentro de esta categoría también debe incluirse a las 
hipotecas tipo “sábana” (y excepcionalmente la hipoteca por testamento) que se 
constituyen por voluntad unilateral del propietario del inmueble, porque si bien en 
estos casos la aceptación expresa del acreedor no es indispensable para los 
efectos de la constitución de la garantía, no sucede lo mismo con la eficacia de 
la misma que si está necesariamente sujeta a la aceptación recepticia del 
acreedor; por lo tanto, no interesa en qué momento el acreedor expresa su 
aceptación, lo que importa es que, más allá de su constitución, la hipoteca no 
surte ningún efecto jurídico si no existe aceptación tácita o expresa del acreedor. 
En todo caso, la señal más importante que nos permitirá deducir que la garantía 
ofrecida fue aceptada por el acreedor, finalmente será el desembolso efectivo del 
crédito.  
b) Hipoteca legal 
Esta clase de hipoteca, se constituye de pleno derecho, pero para su 
validez y eficacia también debe inscribirse de oficio en los registros de propiedad 
inmueble. Se trata del gravamen impuesto por la ley a favor de ciertas personas 
para garantizar el cumplimiento de determinadas obligaciones (generalmente 
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para asegurar el pago del saldo del precio de venta de los inmuebles). En este 
caso, la voluntad del legislador sustituye la voluntad de las partes, al sujetar los 
inmuebles del deudor a hipoteca.  
El Art. 1118 de nuestro Código Civil, señala que: “Además de las hipotecas 
legales establecidas en otras leyes, se reconocen las siguientes: 1° La del inmueble 
enajenado sin que su precio haya sido pagado totalmente o lo haya sido con dinero de 
un tercero, 2° La del inmueble para cuya fabricación o reparación se haya 
proporcionado trabajo o materiales por el contratista y por el monto que el comitente 
se haya obligado a pagarle, 3° La de los inmuebles adquiridos en una partición con la 
obligación de hacer amortizaciones en dinero a otros de los copropietarios”.  
En el primer caso, la hipoteca se constituye a favor del vendedor que no 
recibió el precio total o del tercero que proporcionó el dinero para pagar el precio, 
en el segundo caso, a favor del empresario que proporcionó trabajo o materiales 
para la edificación o refacción del inmueble, y en el tercer caso, a favor del 
copropietario que en la partición de los bienes comunes, se adjudica bienes de 
menor valor y que, por eso, los demás copropietarios deben efectuar reintegros 
en efectivo. En todos estos casos, la hipoteca legal también otorga al acreedor, 
los derechos de persecución, preferencia y venta judicial, es más, el Art. 1120 
del Código Civil, faculta al acreedor para renunciar a dicha hipoteca legal, no 
solo al momento de contraer la obligación, sino por acto posterior y unilateral. 
Planiol y Ripert, citados por Carlos Ferdinand Cuadros Villena, dicen: “Se 
denomina hipoteca legal a la que de pleno derecho la ley une a un crédito sin que sea 
necesario que el acreedor haya de hacer que se le constituya por contrato expreso; 
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antiguamente se denominaban hipotecas tácitas”17. Jorge Avendaño Valdez, por su 
parte refiere: “En el Perú, teniendo en cuenta la institución hipotecaria misma, la 
hipoteca es legal porque emana de la ley, no lo es porque exista de pleno derecho. En 
otras legislaciones las hipotecas legales tienen eficacia se encuentren inscritas o no, 
surten sus efectos ipso iure, por simple declaración legal. Entre nosotros, la hipoteca 
legal no registrada carece de virtualidad alguna frente a los acreedores del deudor; no 
otorga derecho de persecución respecto a los adquirientes del inmueble hipotecado. A 
lo más, la hipoteca legal no inscrita se puede admitir que surte efectos entre el deudor 
y sus sucesores a título gratuito y el acreedor hipotecario”18. Según nuestra 
jurisprudencia nacional: “La hipoteca legal es entonces aquella que la ley une al 
crédito, no siendo necesario inclusive que se constituya por contrato expreso, de donde 
se concluye que el derecho del acreedor surge de la inscripción del contrato del cuál 
emana”. (CASACIÓN N° 409-96 –TACNA).  
b) Hipoteca de cédula 
Se trata de aquellas hipotecas provenientes de la voluntad unilateral del 
deudor y que se constituyen con el fin de asegurar el pago de créditos 
representados por títulos hipotecarios transmisibles por endoso o al portador. 
Este tipo de hipotecas, generalmente se utilizan cuando una persona natural o 
jurídica necesita recaudar una suma considerable de dinero y que no le es 
posible obtener de un solo acreedor, razón por la cual el deudor emite “bonos”, 
                                                 
17 CUADROS VILLENA, Ob. Cit, pág. 471.   
18 AVENDAÑO VALDEZ, Jorge, “Garantías : Material de Enseñanza de la Facultad de 
Derecho de la Pontificia Universidad Católica del Perú”, Lima, 1989, pág.181.  
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“cédulas” u otros títulos de deuda con el fin de obtener liquidez del mercado de 
capitales, ofreciendo a los inversionistas una atractiva tasa de intereses y el 
respaldo de una garantía hipotecaria.  
Este derecho real de garantía está previstos en el Art. 1108 del Código 
Civil, y es necesario que, además de las circunstancias propias de la constitución 
de la hipoteca, reúna ciertas formalidades que deben estar expresamente 
consignadas en la respectiva escritura pública, especialmente en cuanto al valor 
de los instrumentos de crédito, el número, la serie o series, las fechas de 
emisión, el plazo y forma en que deben ser pagados o amortizados, la 
designación de un fideicomisario, y todas aquellas condiciones que permitan 
determinar la obligación principal y su eficaz cumplimiento.  
La norma no se refiere a los casos en los cuales la hipoteca se constituye 
para garantizar el cumplimiento de obligaciones futuras y que pueden expresarse 
mediante títulos valores sin que sea necesario que los detalles de su emisión 
consten en la escritura pública de constitución del gravamen, sino a la 
constitución de la hipoteca destinada a garantizar el cumplimiento de la 
obligación que expresan cada uno de aquellos títulos hipotecarios puestos en 
circulación, como ocurrió en el pasado por ejemplo con las cédulas hipotecarias 
que emitió el ex Banco Central Hipotecario del Perú. 
c) Hipoteca Popular 
Según el artículo 26 del D. Leg. 495: “Podrá solicitarse créditos para la 
construcción, ampliación o mejora de inmuebles en Pueblos Jóvenes y para la inversión 
en actividades productivas con la garantía de la hipoteca a que se refiere el presente 
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decreto legislativo”. El artículo 27 de este decreto, además reza: “Pueden ser 
objeto de hipoteca popular: a) La posesión de lotes y propiedad de las edificaciones 
construidas sobre ellos, inscritas en el Registros; b) La posesión de lotes cuyo derecho 
esté inscrito en el Registro; c) La posesión del lote y la propiedad de las edificaciones 
construidas sobre ellos, a que se refiere el inciso a) del presente artículo, constituyen 
registralmente un todo inseparable mientras esté inscrita la hipoteca”. 
Carlos Ferdinand Cuadros Villena, señala que: “Se ha venido a llamar 
“hipoteca popular” en la legislación peruana la que constituye el habitante del 
asentamiento humano marginal denominado “pueblo joven”, para la construcción, 
ampliación o mejora de inmuebles ubicados en el área de asentamiento humano o 
para actividades productivas”19.  
 
9.2. POR EL TIPO DE CRÉDITO QUE GARANTIZA LA HIPOTECA 
a) Hipoteca Cerrada. 
La hipoteca cerrada, es una garantía real común y ordinaria, constituida 
sobre uno o más bienes inmuebles de propiedad del deudor o de un tercero, con 
el fin de asegurar el cumplimiento de una obligación determinada. La obligación, 
puede ser de cargo del propietario o de un tercero. La hipoteca común u 
ordinaria, por su carácter accesorio, siempre es y debe ser cerrada en cuanto a 
la obligación y el gravamen, es decir, se constituye para garantizar el 
cumplimiento de una o varias obligaciones cuya existencia y cuantía están 
específicamente detalladas en el título por el que además se constituye esta 
                                                 
19 CUADROS VILLENA, Ob. Cit., pág. 561. 
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garantía real, y como tal, asegura el cumplimiento de la obligación hasta un tope 
máximo que, en ningún caso puede superar el monto total de la afectación.  
 
b) Hipoteca Abierta. 
La hipoteca abierta es la que generalmente se otorga a favor de las 
empresas del sistema bancario y financiero, con el objeto de asegurar el 
cumplimiento de toda clase de obligaciones indeterminadas, esto es, el pago de 
deudas no solo presentes, sino futuras y eventuales, directas e indirectas, en 
moneda nacional o extranjera, que mantenga el deudor o quién los afecte en 
garantía. Esta garantía real, a diferencia de la hipoteca ordinaria, se otorga antes 
de la concesión del crédito, para asegurar el cumplimiento de obligaciones que 
incluso pueden ser superiores al monto total del gravamen. En otras palabras, 
estamos ante la llamada hipoteca tipo “sábana” u “ómnibus” (como las de 
seguridad y de obligaciones futuras) que se perfeccionan por inversión del 
modus operandi: primero se constituye la garantía y luego se contrae la 
obligación. En la primera fase, el deudor (o un tercero) constituye la garantía real 
sobre el inmueble de su propiedad, suscribe la escritura pública y procede a su 
inscripción registral, entre tanto, la obligación se encuentra solo en su estado 
potencial.  
En la segunda fase, recién se efectiviza la concesión del crédito y surge la 
obligación de pago, pero esta otra circunstancia, no es necesario que conste en 
los registros públicos, debido a que el acto inscribible no es el contrato de mutuo, 
sino la garantía real. Nosotros creemos que, el monto de la obligación, por 
añadidura también debería constar en los registros no solo para que la hipoteca, 
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desde ese momento, comience a surtir los efectos jurídicos queridos por las 
partes, sino para que los terceros interesados en la adquisición o la constitución 
de un nuevo gravamen, tomen conocimiento de esa circunstancia por efecto de 
la publicidad registral, es más, creemos que solo así se puede hablar con 
propiedad de      una hipoteca constituida para garantizar el cumplimiento de una 
obligación determinada, antes de ello, se podrá constituir la hipoteca y habrá 
reserva de rango a favor del acreedor, pero no surtirá ningún efecto jurídico ni 
será oponible frente a terceros.  
En efecto, si no se inscribe el monto de la obligación, no hay forma de 
saber en qué momento nació y a cuánto asciende el crédito, ni mucho menos, 
hasta dónde realmente alcanza la cobertura que se ha inscrito por adelantado, y 
esa forma de esconder o mantener en secreto la información, es como ya 
dijimos, un grave obstáculo para el normal tráfico jurídico de los bienes. 
En doctrina, aún no existen respuestas coherentes a una serie de 
preguntas que nos hacemos sobre el tema, tal como se advierte de la siguiente 
pregunta que incluso daría lugar a una nueva tesis: ¿La hipoteca primigenia sin 
crédito que solo otorga preferencia de rango, podría tener la suficiente fuerza y 
eficacia como para oponerse frente a terceros en favor de quienes también se 
otorgan otras hipotecas posteriores con crédito efectivo?.   
c) Hipoteca Mixta. 
Es aquella que se otorga para garantizar no solo obligaciones 
determinadas al momento de la suscripción del título, sino además obligaciones 
indeterminadas, futuras o eventuales, que no fueron previstas con anticipación. 
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Es decir, la hipoteca mixta surge de la combinación de la hipoteca común y la 
hipoteca tipo “sábana”. 
Al respecto, la Corte Suprema de Justicia, ha dicho que: “… entre las clases 
de hipoteca que pueden constituirse por voluntad de las partes deben distinguirse tres 
tipos: 1) la hipoteca cerrada, que es la que se constituye en el mismo título al momento 
de su suscripción y persigue garantizar una o varias obligaciones expresamente 
determinadas; 2) la hipoteca de seguridad o abierta (tipo “sábana”), cuya finalidad es 
la de garantizar obligaciones determinables, es decir, obligaciones futuras devengadas 
o asumidas posteriormente, sean directas o indirectas; y 3) hipoteca mixta, que se 
constituye para garantizar no sólo obligaciones determinadas al momento de la 
suscripción del título, sino además obligaciones determinables o futuras no previstas 
anteladamente”. (CASACIÓN N° 2366-04 – CONO NORTE).  
 
9.3. POR EL TIEMPO DE DESEMBOLSO EFECTIVO DEL CRÉDITO  
          a)  Hipoteca presente. 
Es la clase de hipoteca que se constituye para garantizar cualquier 
obligación presente o actual. En este caso, en el mismo título por el cual se 
otorga el crédito o se contrae la obligación principal, se incluye la garantía 
hipotecaria con carácter especial y autónomo, mediante una o varias cláusulas 
adicionales.  
b) Hipoteca futura 
El Art. 1104 del Código Civil, reza: “La hipoteca puede garantizar una 
obligación futura o eventual”.  El texto de este artículo, refuerza nuestra posición 
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sobre la autonomía de la hipoteca, pero desafortunadamente el título no se 
condice con su contenido, porque no se refiere a la hipoteca que puede 
constituirse después de contraer la obligación, sino a la que puede constituirse 
por anticipado y para garantizar cualquier obligación futura o eventual; por lo 
tanto, cuando se asegure el cumplimiento de obligaciones futuras o eventuales, 
no es correcto hablar de hipoteca futura, sino de hipoteca que garantiza una 
obligación futura o eventual.   
 
10.  DERECHOS QUE OTORGA LA HIPOTECA 
10.1. A FAVOR DEL ACREEDOR HIPOTECARIO  
De acuerdo al Art. 1097 del Código Civil, los derechos del acreedor 
hipotecario son los siguientes: 
 
a) El derecho de venta judicial del inmueble  
El pacto comisorio está proscrito por el Art. 1111 del Código Civil, de 
modo que, así el deudor no haya cumplido oportunamente la obligación, es 
legalmente imposible que el acreedor adquiera automáticamente la propiedad 
del inmueble por el monto de la obligación, y cualquier pacto en contrario, 
deviene en nulo; por lo tanto, si el deudor no puede honrar su obligación, lo único 
que puede hacer el acreedor, es pedir la venta judicial del inmueble hipotecado y 
hacerse pago preferente de la deuda, con el precio que se obtenga en la subasta 
pública.  
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b) El derecho de persecución   
La hipoteca es una garantía real accesoria que no implica la desposesión 
del bien inmueble ni limita los derechos de libre disposición y gravamen del 
propietario; sin embargo, otorga al acreedor la facultad de perseguir el bien 
hipotecado, sea cual fuere su poseedor o tercero adquiriente, con el objeto de 
hacerlo vender y pagarse con el precio obtenido en la subasta pública, en otras 
palabras, los actos de disposición y gravamen realizados a favor de terceros, no 
afectan en absoluto los derechos del acreedor hipotecario, y éste tiene derecho a 
perseguir la cosa ofrecida en garantía, hasta hacerse pago efectivo de la deuda. 
Lucrecia Maisch Von Humboldt, sobre el particular dice: “El derecho de 
persecución es la facultad que tiene el acreedor hipotecario de perseguir una cosa 
inmueble, sea cual fuere su poseedor, con el objeto de venderla en pública subasta y 
pagarse con preferencia a otros acreedores con el precio obtenido en el remate del 
bien”20.  
c) El derecho de preferencia   
El derecho de preferencia del acreedor, depende de la antigüedad de la 
inscripción registral de la garantía hipotecaria. La antigüedad de la inscripción 
registral, no solo establece el mejor rango de las hipotecas, sino que, en caso de 
venta judicial del inmueble, determina la preferencia de pago que le asiste al 
acreedor hipotecario, con respecto a otros acreedores. Claro, si el deudor puede 
constituir otros gravámenes o incluso disponer del inmueble hipotecado, es 
                                                 
20 MAISCH VON HUMBOLDT, Lucrecia. Los Derechos Reales. Segunda edición, Lima, 
Sesator, 1980, p. 152. 
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posible la concurrencia de varios acreedores legitimados sobre el mismo bien 
inmueble; por lo tanto, es necesario establecer, en función a la antigüedad 
registral, un rol de prioridades de cobranza entre todos éstos. En ese sentido, el 
Art. 1112 del Código Civil ha previsto que las hipotecas tendrán preferencia por 
razón de su antigüedad conforme a la fecha de registro, salvo cuando se ceda su 
rango, lo cual guarda relación con lo dispuesto por el Art. 2016 del mismo Código 
que regula la prioridad de rango respecto a derechos sucesivamente inscritos en 
los registros públicos.  
En todos los casos, es preciso que el  derecho que se opone esté inscrito, 
con anterioridad al de aquél a quien se  opone, y en el caso de la hipoteca, será 
la fecha de su inscripción registral, la que finalmente determine a favor del 
acreedor la preferencia de pago, desplazando primero a todos aquéllos que 
tienen iguales u otros derechos sobre el inmueble hipotecado (como es el caso 
de los acreedores quirografarios que también cuentan con una garantía genérica 
sobre la totalidad del patrimonio del deudor), y segundo haciéndose pago 
preferente de la deuda con el precio que se obtenga en la subasta pública.  
Por lo demás, dejo constancia que, cuando se trata de un deudor 
declarado insolvente y sometido al procedimiento de disolución y liquidación 
previsto por la Ley General del Sistema Concursal N° 27809, el acreedor 
hipotecario de manera excepcional, cede su lugar preferente a favor de los 
trabajadores y alimentistas, para cobrar en tercer lugar. 
Finalmente, dejo igual constancia de mi desacuerdo con la preferencia de 
rango que otorga la hipoteca registrada sin crédito, cuando concurren varios 
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acreedores con diferentes garantías inmobiliarias, porque en estos casos creo 
que el  ejercicio de este derecho debe estar sujeto a la concesión efectiva del 
crédito,  de modo que, si se constituyen por ejemplo varias hipotecas sobre el 
mismo inmueble, el pago preferente debería favorecer al acreedor que concedió 
el crédito en primer lugar, y no necesariamente al acreedor que tiene inscrito el 
gravamen sin crédito.  
10.2. A FAVOR DEL PROPIETARIO DEL INMUEBLE HIPOTECADO 
En puridad, el propietario no adquiere ningún derecho por constituir la 
hipoteca; sin embargo, durante el tiempo de vigencia de la hipoteca, conserva la 
posesión del inmueble y ejerce todos los demás atributos que confiere el 
derecho de propiedad, como son el uso (uti), disfrute (fruti) y disposición (abuti), 
por consiguiente, puede vender, donar, arrendar, percibir alquileres, efectuar 
transformaciones materiales, constituir nuevas garantías reales y en general, 
celebrar cualquier otro acto o contrato sobre el bien inmueble que le pertenece, 
sin que todo esto afecte los derechos del acreedor que estarán plenamente 
asegurados con la hipoteca constituida a su favor.  
11. OBLIGACIONES DERIVADAS DE LA HIPOTECA 
La hipoteca como tal, no es fuente de obligaciones, en todo caso, éstas 
son propias del contrato principal al cual está coligada la garantía. En efecto, las 
prestaciones que el deudor debe satisfacer a favor del acreedor, no provienen de 
la hipoteca que asegura su cumplimiento, sino de la relación jurídica principal por 
el cual se otorga el crédito, es más, la ejecución forzada de la garantía real no se 
debe al incumplimiento de alguna obligación derivada de la hipoteca, sino que es 
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una consecuencia del incumplimiento de la obligación que contiene la citada 
relación jurídica principal. En ese sentido, ninguna de las partes (incluido los 
afianzados y avalados) asumen obligaciones en virtud de la hipoteca, y si bien es 
cierto que el ofrecimiento de la garantía facilita el desembolso efectivo del 
crédito, también es cierto que la potencial ejecución de la hipoteca, al único que 
lo perjudica es finalmente al propietario del inmueble; sin embargo, algunos 
creen que una de las obligaciones del constituyente, es abstenerse de realizar 
cualquier acto material o jurídico que en alguna forma repercuta negativamente 
sobre el bien hipotecado y termine lesionando los legítimos intereses 
patrimoniales del acreedor. Esta es una posición que no compartimos, porque 
creemos que no existe ninguna razón valedera que permita privar o restringir por 
medio de la hipoteca, primero la libertad de contratación y segundo el ejercicio 
pleno del derecho de propiedad, mientras el deudor este cumpliendo la 
obligación contraída. Es más, el Inc. 2 del Art. 1409 del Código Civil es claro, 
cuando dice que: “La prestación materia de la obligación creada por el contrato 
puede versar sobre: 2. Bienes ajenos o afectados en garantía o embargados o sujetos a 
litigio por cualquier otra causa”, concordante con el Art. 1113 del mismo Código 
que además refiere: “No se puede renunciar a la facultad de gravar el bien en 
segunda y ulteriores hipotecas”.  
12. EXTENSIÓN DE LA HIPOTECA 
Por el principio de especialidad, en términos generales se entiende que la 
hipoteca recae sobre bienes inmuebles perfectamente individualizados y 
garantiza el cumplimiento de obligaciones específicamente determinadas. En 
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ese sentido, la extensión de la hipoteca nos permitirá saber con exactitud, cuál 
es el objeto corporal ofrecido en garantía y cuáles son las obligaciones cubiertas 
por esta garantía. A continuación, veamos ambos supuestos por separado. 
12.1. EN RELACIÓN AL INMUEBLE HIPOTECADO 
El Art. 1101 del Código Civil, al referirse al objeto material sobre el cuál 
recae    la hipoteca, señala lo siguiente: “La hipoteca se extiende a todas las partes 
del bien hipotecado, a sus accesorios, y al importe de las indemnizaciones de los 
seguros y de la expropiación, salvo pacto distinto”. Por lo tanto, la hipoteca desde el 
punto de vista estrictamente legal, no se limita al bien inmueble en sí, sino que 
se extiende a sus demás partes integrantes y accesorios. Son partes integrantes 
de un bien inmueble, conforme al Art. 887 del mismo Código, lo que está unido y 
que no puede ser separado sin destruir, deteriorar o alterar el bien, y como tal, 
tampoco pueden ser objeto de derechos singulares, y son partes accesorias de 
un bien inmueble, según el Art. 888 del Código acotado, los bienes que sin 
perder su individualidad, están permanentemente afectados a un fin económico u 
ornamental con respecto a otro bien. La afectación solo puede realizarla el 
propietario del bien principal o quién tenga derecho a disponer de él, 
respetándose los derechos adquiridos por terceros. Los accesorios pueden ser 
materia de derechos singulares.  
En esa misma línea de pensamiento, el Art. 889 del Código sustantivo 
agrega lo siguiente: “Las partes integrantes de un bien y sus accesorios siguen la 
condición de éste, salvo que la ley o el contrato permita su diferenciación o 
separación”. Por todo lo anterior, podemos decir entonces que las partes 
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integrantes y los accesorios dependen y corren la suerte del bien principal que 
en este caso es un inmueble; sin embargo, como toda regla tiene su excepción, 
por mandato de la ley o por acuerdo de las partes, también es posible incluir 
pactos en contrario, mediante los cuales se puede determinar con mayor 
exactitud los alcances de la hipoteca sobre el objeto material, de modo que, la 
hipoteca puede afectar por ejemplo sólo el terreno, sólo la construcción, o ambos 
(terreno y construcción).  
En caso que, no existan tales pactos en contrario, se supone que la 
hipoteca se extiende automáticamente a todas las partes integrantes y los 
accesorios del inmueble, con la sola exigencia de que todo esto, tenga existencia 
material previa a la constitución del gravamen, de lo contrario, resultaría inútil 
pensar en la separación física de los mismos, sabiendo que: “No se puede 
constituir hipoteca sobre bienes futuros” conforme al Art. 1106 del Código Civil. 
Esta norma, se refiere a bienes que, en el acto de constitución de la hipoteca, 
aún no tienen existencia real, es todo aquello que resulta ajeno al bien inmueble 
específicamente determinado, y como tal, que no pueden ser considerados como 
parte del objeto material de la hipoteca, ni estar incluido dentro de los alcances 
de la garantía otorgada.  
Por otro lado, la hipoteca también se extiende al importe de las 
indemnizaciones de los seguros y de la expropiación, salvo pacto distinto. En 
efecto, cuando el inmueble hipotecado se destruye estando asegurado en una 
Compañía de Seguros, el valor de la cobertura garantizará el cumplimiento de la 
obligación, y eso mismo ocurrirá cuando el inmueble hipotecado sea objeto de 
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expropiación, siendo el monto del justiprecio, el que garantice el pago de la 
deuda, todo esto, siempre que las partes no acuerden lo contrario. 
12.2. EN RELACIÓN A LA OBLIGACIÓN CONTRAÍDA 
De acuerdo al Art. 1107 del Código Civil: “La hipoteca cubre el capital, los 
intereses que devengue, las primas del seguro pagadas por el acreedor y las costas del 
juicio”.  
Los efectos de la hipoteca, tampoco pueden extenderse automáticamente 
hacia otras obligaciones -principales o secundarias- que no estén expresamente 
cubiertos por la garantía. La hipoteca se constituye, previniendo la insolvencia 
del deudor, para asegurar el cumplimiento de una obligación determinada o 
determinable; por consiguiente, más allá del capital, la hipoteca sólo garantiza el 
pago de intereses, primas del seguro y costas del juicio, hasta el monto total a 
que asciende el gravamen. Las partes, con este objeto, deberían determinar o 
facilitar la determinación del monto máximo de la obligación que garantiza el 
gravamen, señalando los tipos y tasas de intereses aplicables al capital, así 
como una estimación aproximada de los otros conceptos que señala la norma 
(primas de seguro y costas del juicio), en ese sentido, en la misma escritura 
pública que contiene la garantía real, también debería constar la causa (origen o 
fuente), entidad (objeto de la prestación) y magnitud (medida del objeto) de la 
obligación garantizada, tomando en cuenta que, el crédito que resulte mayor al 
importe del gravamen registrado, quedará al margen de la cobertura que ofrece 
la hipoteca, por razón de exceso.  
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Ahora bien, esta determinación presente o futura de la obligación, también 
permite establecer por anticipado el monto máximo que cubre la garantía 
(gravamen determinado) o, en su caso, el valor estimado del gravamen 
(gravamen determinable), y como tal, sería conveniente fijar el monto total del 
gravamen por una suma mayor al capital adeudado en previsión de todas las 
demás obligaciones que se pretende coberturar. 
H. Gustavo Palacio Pimentel, sobre el particular, expresa lo siguiente: 
“Con relación a la obligación garantizada, la regla general es que la hipoteca cubre el 
pago total, integral de la obligación principal; si ésta consistiera en una obligación de 
dar sumas de dinero, la hipoteca cubriría el pago total del capital, más los intereses 
que devengue, las primas de seguro pagadas por el acreedor y las costas del juicio.”.21 
  13. RANGO DE LA HIPOTECA 
La hipoteca, como dijimos, tiene preferencia por la antigüedad de su 
inscripción en los registros de propiedad inmueble. En este caso, se aplica el 
principio de orden cronológico, por el cual, cuando existen dos o más 
inscripciones efectuadas en una misma fecha, el orden de preferencia se 
establece según la hora de presentación de los respectivos títulos en el registro. 
El Art. 67 del Reglamento de las Inscripciones de los Registros Públicos, al 
respecto dice que la fecha está determinado por el momento en que se hace el 
asiento de presentación, y siempre que la inscripción sea definitiva. La parte final 
del Art. 1112 del Código Civil, autoriza a los interesados la posibilidad de ceder 
                                                 
21 PALACIO PIMENTEL, Ob. Cit. Pág. 18. 
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voluntariamente el rango, esto es, un cambio de ubicación o permuta de puestos, 
pasando la primera hipoteca a segundo plano y esta última a primer plano.  
En consecuencia, si bien las hipotecas constituidas sobre un mismo bien 
inmueble, tienen preferencia por la antigüedad de la fecha del registro, esto no 
es óbice para que el acreedor que inscribió la hipoteca en primer lugar, ceda su 
rango a favor de otro acreedor hipotecario, alterándose de este modo el orden de 
preferencias que otorga la inscripción registral.  
 
14. MODIFICACIÓN DE LA HIPOTECA 
La modificación, permite cambiar el contenido del acto inicial por otro, y 
como tal, comprende tanto la ampliación como la reducción del monto y el objeto 
de la hipoteca, en el primer caso luego de la aceptación recepticia y la concesión 
efectiva del crédito, y en el segundo caso antes o después de la concesión del 
crédito en la misma forma prevista por ley. Así el Art. 1413 del Código Civil, que 
resulta de aplicación supletoria al caso, dice: “Las modificaciones del contrato 
original deben efectuarse en la forma prescrita para ese contrato”. Por lo tanto, una 
vez constituida la hipoteca mediante escritura pública inscrita en los registros 
públicos y otorgado el crédito en efectivo, cualquier alteración posterior del acto 
o los documentos originarios, tendrá que efectuarse con el consentimiento 
expreso delas partes y utilizando la misma formalidad.  
En efecto, la hipoteca durante el tiempo de su vigencia, puede sufrir una 
serie de alteraciones, entre ellos por ejemplo, la ampliación o reducción de la 
hipoteca en su base material, de modo que, se pueden afectar otros bienes más 
o las nuevas construcciones levantadas sobre el inmueble que ya está 
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hipotecado, con el fin de compensar o mejorar la seguridad que ofrece la 
hipoteca, en caso que haya disminuido el valor de los bienes sobre los cuales 
inicialmente se constituyó, o cuando se diera una sustancial disminución de la 
deuda, para liberar en parte el inmueble hipotecado o desafectar totalmente 
alguno de ellos si la hipoteca recae sobre varios inmuebles (como ocurre en el 
caso de la hipoteca plural que se otorga en garantía de una misma obligación), y 
de la misma forma, tanto el acreedor como el deudor, conforme al Art. 1115 del 
Código Civil, pueden optar por la reducción del monto de la hipoteca mediante 
escritura pública registrada, y si el acreedor se niega hacerlo voluntariamente, el 
deudor, podrá acudir directamente al Juez solicitando la reducción del monto de 
la hipoteca en proceso sumarísimo, con arreglo al Art. 1116 del mismo Código.  
Ahora bien, si observamos con mayor detenimiento las normas referidas a 
la reducción de la hipoteca, nos daremos cuenta que éstas no distingue el monto 
de la obligación del monto del gravamen, pero si nos remitimos a la exposición 
de motivos del Art. 1115, veremos que solo se habla de dos modalidades de 
reducción: una referida al monto del gravamen, cuando el deudor ha logrado 
amortizar y disminuir parte importante del importe total de la obligación, y otra 
referida a la reducción de la hipoteca sobre el o los inmuebles gravados; por lo 
tanto, y pese que en derecho no se puede distinguir donde la ley no distingue, 
debido a la imprecisión y vaguedad de la norma, nosotros creemos que la 
reducción de la hipoteca, no solo se refiere al monto del gravamen, sino también 
al monto de la obligación.  
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Igualmente, la hipoteca originaria, puede alterarse después cuando se 
produce la cesión de derechos que consiste en que el acreedor hipotecario 
transfiere su crédito como cedente a favor de otra persona que actúa como 
cesionario, y este último se subroga en todos los derechos del primer acreedor, o 
cuando se produce la cesión de rango de la hipoteca que consiste en que 
habiendo varios acreedores, uno que sea preferente, pospone su derecho en 
beneficio de otro acreedor hipotecario que no es preferente.  
Por otro lado, es inexplicable que la ampliación de la hipoteca, no haya 
merecido ninguna atención por parte de nuestros legisladores, pese que, al igual 
que la reducción de la hipoteca, es un tema relacionado con la modificación de la 
hipoteca en su base material, de modo que, este vacío legal será cubierto por las 
reglas de la buena fe y común intención de las partes, con el fin de evitar 
restricciones de acceso a nuevos créditos y la constitución de otros gravámenes, 
y finalmente, creo que en todos estos casos, por el hecho de que la hipoteca ya 
se encuentra desplegando todos sus efectos jurídicos, es necesario la 
participación tanto del acreedor como del deudor (y en su caso del hipotecante 
no deudor), los mismos que deben expresar su voluntad observando también la 
formalidad requerida.  
15. EXTINCIÓN DE LA HIPOTECA 
Según el artículo 1122 del Código Civil, “La hipoteca se acaba por: 1.- Por 
extinción de la obligación que garantiza, 2.- Anulación, rescisión o resolución de dicha 
obligación, 3- Renuncia escrita del acreedor, 4.- Destrucción total del inmueble, 5.- 
Consolidación”.  
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Esta norma ratifica una vez más el carácter accesorio de la hipoteca en 
cuanto a su eficacia, de modo que, mientras existe la obligación también existe 
la hipoteca, si la obligación se extingue también se extingue la hipoteca. La 
hipoteca es pues una garantía real que tiene carácter accesorio y que se 
constituye con el único propósito de garantizar el cumplimiento de una 
obligación. Esta garantía, por el principio que dice: “lo accesorio corre la suerte del 
principal”, se extingue conjuntamente con la obligación que garantiza, siendo 
necesario en todo caso, la declaración expresa y por escrito del acreedor.  
Veamos cada uno de los supuestos, por los cuales fenece la hipoteca:  
Como ya se dijo antes, la hipoteca mantiene su carácter accesorio desde 
el punto de vista de su eficacia, es decir, no tiene vida y existencia propia porque 
depende de la obligación principal que garantiza, de modo que, si se extingue 
esta última, la hipoteca sigue la misma suerte. Normalmente la hipoteca se 
extingue por cumplimiento de la obligación, pero también hay otras razones por 
los cuales puede extinguirse la obligación (tales como la subrogación, la 
donación, la condonación, la transacción, etc.) y especialmente la consolidación 
que se produce cuando en una misma persona se refunde la doble condición de 
acreedor y deudor, en estos caso, el acreedor no puede mantener vigente una 
garantía hipotecaria si el crédito que garantizaba ya ha sido cancelado por el 
deudor. Igualmente, la hipoteca se extingue cuando el contrato principal que 
genera la obligación, queda sin efecto por razones de nulidad, rescisión o 
resolución.  
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Es más, la hipoteca se extingue cuando el acreedor renuncia 
expresamente a su derecho de crédito, en este caso tendrá que hacerlo 
mediante escritura pública registrada y por acto posterior a la constitución de la 
hipoteca que incluso puede ser en forma unilateral, y finalmente, la hipoteca se 
extingue por destrucción de las edificaciones, pero subsiste sobre el suelo. 
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CAPITULO III 
LA HIPOTECA CONFORME A SU VERDADERA 
NATURALEZA JURÍDICA  
 
1. CONCEPTOS PREVIOS 
Con el fin de establecer la verdadera naturaleza jurídica de la hipoteca y 
definirla desde el punto de vista teórico, tenemos que revisar igualmente un 
conjunto de temas que están íntimamente vinculados con esta garantía real, 
pero para no exagerar en la teorización y rebasar los límites de este trabajo de 
investigación, unas veces haremos uso de conceptos breves si observamos que 
la institución jurídica es clara y no genera dudas, y otras veces será necesario 
apelar a conceptos mucho más amplios, porque en base a estos últimos, vamos 
a aclarar y fijar las ideas que finalmente nos permitirán sustentar las 
conclusiones de esta tesis.  
1.1. EL DERECHO 
La palabra derecho proviene del latín “directum” y “dirigere” que significan 
conducir, guiar, llevar rectamente una cosa a un lugar determinado, sin desviarse 
o torcerse. Desde este prefacio etimológico, el derecho expresa rectitud, el 
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proceder honrado, el anhelo de justicia y la regulación equitativa en las 
relaciones humanas. 
La palabra Derecho tiene varios significados, es un término muy complejo, 
y teóricamente no es posible manejar un concepto único al respecto. En términos 
generales, todos los hechos de los hombres que tienen relevancia jurídica, 
constituyen el contenido del Derecho, de modo que, el Derecho puede ser 
enfocado desde distintos puntos de vista, pero con el fin de avanzar en nuestro 
trabajo de investigación, lo que interesa por ahora es distinguir el derecho 
objetivo del derecho subjetivo, y dentro de este último, el derecho subjetivo 
substantivo del derecho subjetivo procesal.   
1.1.1. El Derecho Objetivo 
El Derecho Objetivo, según opinión generalizada, es el ordenamiento 
jurídico, el conjunto de normas vigentes que regulan la conducta humana en 
sociedad.  
1.1.2. El Derecho Subjetivo 
Diez Picazo, expresa lo siguiente: “El derecho subjetivo no deja de concebirse 
modernamente como un poder dado a un sujeto por la norma jurídica” … “El derecho 
subjetivo es pues, ante todo, una situación que permite y posibilita a la persona 
justamente obrar o actuar de una determinada manera. Por ello, la única idea que 
califica correctamente al derecho subjetivo es la de poder”” … “El poder jurídico que 
representa el derecho subjetivo es una situación que habilita a la persona, 
permitiéndole adoptar una serie de posibilidades de obrar. Si a cada una de estas 
posibilidades de obrar la llamamos, como ya hemos dicho, facultad, podemos decir que 
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el derecho subjetivo está compuesto por un conjunto o haz de facultades unitaria y 
armónicamente agrupadas. Por ejemplo, el derecho de propiedad comprende la 
facultad de usar, la de disfrutar, la de disponer, etc.”22. Claude Du Pasquier, al 
respecto señala: “Cuando se dice “el derecho”, se entiende por tal a un conjunto de 
reglas obligatorias … Tal es el sentido objetivo” … “Cuando se dice un “derecho de 
prenda” o un “derecho de autor”, la palabra “derecho” está tomada en su sentido 
subjetivo, es decir, que nos representamos un derecho relacionado con un sujeto, o un 
titular. Se trata entonces de una facultad o prerrogativa reconocida a una persona o, 
según la célebre fórmula de Ihering, de “un interés jurídicamente protegido” … “un 
derecho (en sentido subjetivo) no existe sino cuanto el derecho (en sentido objetivo) lo 
consagra” ... “El derecho objetivo engendra derechos subjetivos a favor de aquellos 
cuyos intereses protege”23.  
Miguel Reale, recoge el concepto de Kelsen (autor de la Teoría Pura del 
Derecho), manifestando que: “el Derecho subjetivo no es otra cosa que una expresión 
del deber jurídico, o sea, un reflejo de aquello que es debido por alguien en virtud de 
una norma jurídica” … “el poder jurídico otorgado para el cumplimiento de un deber 
jurídico”. Sobre lo mismo, Reale después dice: “Derecho subjetivo, en sentido 
propio y específico, sólo existe cuando la situación subjetiva implica la posibilidad de 
una pretensión unida a la exigibilidad de una prestación o de un acto de otro sujeto. El 
núcleo del concepto de Derecho subjetivo es la pretensión (Anspruch), la cual 
                                                 
22 DIEZ PICAZO,  Luis y GUILLON, Antonio, Sistemas del Derecho Civil, Volumen I, Octava 
Edición, Editorial Tecnos S.A., Madríd, 1994, pp. 417-418-419. 
23 DU PASQUIER, Claude, Introducción al Derecho, Traducción de Julio Ayasta Gonzáles, 
4ta. Edición, Editora y Distribuidora “EDINAF”, Lima, 1990, p.13.  
 70 
 
70 
 
presupone que sean correlativos lo que es pretendido por un sujeto y lo que es debido 
por el otro (tal como se da en los contratos), o que haya, al menos, cierta 
proporcionalidad entre la pretensión del titular del Derecho subjetivo y el 
comportamiento exigido, proporcionalidad compatible con la norma jurídica 
aplicable” … “Derecho subjetivo es la posibilidad garantizada de exigir lo que las 
normas jurídicas atribuyen a alguien como propio”24.  
Monroy Cabra, por su parte dice: “El derecho objetivo es el conjunto de 
normas que regulan la conducta humana desde el punto de vista jurídico. El derecho 
subjetivo es un poder o facultad reconocido jurídicamente, para hacer u omitir algo” … 
“El derecho subjetivo es la facultad derivada de una norma jurídica para interferir en 
la persona, en la conducta o en el patrimonio de otro sujeto, o para impedir una 
interferencia ilícita” … “el derecho subjetivo puede considerarse en sentido amplio 
como relación jurídica, y en sentido restringido como facultad”25.  
Pacheco Gómez, sobre el tema dice: “el Derecho, considerado en sí, como 
norma, se llama objetivo, visto en relación con el hombre que actúa según la norma, se 
llama subjetivo” … “el derecho subjetivo es la facultad que tiene un sujeto para ejecutar 
determinada conducta o abstenerse de ella o para exigir de otro sujeto el 
cumplimiento de su deber”26.  
                                                 
24 REALE, Miguel, Introducción al Derecho, Ediciones Pirámide S. A., Madrid, …., pp. 200-
202-203.  
25 MONROY CABRA, Marco Gerardo, Introducción al Derecho, Novena Edición, Editorial 
Temis S. A., Santa Fe de Gogotá, 1994, pp.200-202.  
26 PACHECO GÓMEZ, Máximo, Teoría del Derecho, Cuarta Edición, Editorial Jurídica de 
Chile, Santiago, 1990, pp. 127-128. 
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Alzamora Valdez, a su turno dice: “El término derecho se emplea para 
designar bien la norma jurídica o bien el poder o facultad que la misma norma 
reconoce en favor de un sujeto, sobre lo que es suyo” … “La primera acepción 
corresponde al derecho objetivo que es el que se halla constituido por “las 
proposiciones jurídica tanto del derecho escrito como del consuetudinario”. La 
segunda, al derecho subjetivo, a ese tener derecho a, que reviste una gran variedad de 
formas” … “El ordenamiento jurídico constituye el derecho objetivo, y las facultades o 
los poderes que ese ordenamiento reconoce al hombre como persona, es el Derecho 
Subjetivo”27 .  
En términos expuestos por Torres Vásquez, los derechos subjetivos: “son 
los poderes, facultades, situaciones o autorizaciones que confieren, garantizan y 
protegen el ordenamiento jurídico (Derecho objetivo) a los sujetos de derecho, aparte 
de su capacidad de querer, para la satisfacción armónica de las necesidades (intereses) 
individuales y sociales, cuyo ejercicio, dentro de los límites del propio ordenamiento, 
está librado a la iniciativa de su titular o de su representante” 28.  
García Toma, en palabras más sencillas, dice: “El Derecho Subjetivo es la 
facultad que la norma reconoce para hacer, omitir o exigir algo”29.  
Castán Tobeñas, citado por Alfredo Bullard, manifiesta que: “El derecho 
subjetivo es una derivación del objetivo y tiene su reverso en el deber jurídico. En 
                                                 
27 ALZAMORA VALDEZ, Mario, Introducción a la Ciencia del Derecho, Novena Edición, 
Tipografía Sesator, Lima, 1984, p. 157. 
28 TORRES VÁSQUEZ, Aníbal, Introducción al Derecho, 2da. Edición, Editorial Temis S. A., 
Bogotá, 2001, p. 350. 
29 GARCÍA TOMA, Víctor, Introducción al Derecho, Segunda Edición, Talleres Gráficos de 
la Universidad de Lima, Lima, 1988, p. 25.  
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puridad son tres aspectos de una sola idea, complementándose mutuamente. La norma 
implica poder para obrar según ella y el poder de obrar exige una norma que lo 
asegure y garantice” 30.  
Fernando Vidal Ramírez, de manera mucho más específica, se refiere a 
los derechos civiles subjetivos, en los siguientes términos: “Los derechos civiles 
subjetivos son las facultades, poderes o prerrogativas que el Derecho Civil Objetivo 
confiere y reconoce a su titular y lo constituye en parte de una relación jurídica y de 
una situación jurídica generada por un hecho jurídico, que puede ser voluntario o 
involuntario, o, si se ha generado voluntariamente, por un acto jurídico, y tienen su 
correlato en los deberes jurídicos a los cuales se contraponen. De las facultades que 
confiere se derivan las pretensiones que su titular puede hacer valer mediante el 
derecho de acción”31.     
a) Derecho subjetivo sustantivo 
Los derechos subjetivos sustantivos (también llamados derechos 
materiales), son los que emanan de las normas jurídicas igualmente sustantivas 
y que consagran los derechos subjetivos de las personas. Estas normas 
sustantivas (también llamadas normas materiales), son las que crean y regulan 
los derechos privados que los sujetos ejercen en su vida de relación, tales como 
el derecho al nombre y los apellidos, el derecho a la propiedad, el derecho a la 
                                                 
30 BULLARD, Alfredo, La Relación Jurídico Patrimonial, 2da. Edición, Ara Editores E.I.R.L., 
Lima, 2011, p. 59. 
31 VIDAL RAMÍREZ, Fernando, Manual Introductorio al Derecho Civil Peruano, Segunda 
Edición, IDEMSA, Lima,  2012, p. 58.  
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posesión, el derecho a la herencia, etc. que están previstos en el Código Civil 
por ejemplo.   
b) Derecho subjetivo procesal  
Los derechos subjetivos procesales (también llamados derechos 
adjetivos),    son los que emana de las normas jurídicas igualmente procesales, y 
a diferencia de los anteriores, son derechos de orden público, surgen con motivo 
del proceso y se ejercen dentro de él, corresponden sólo a las partes del proceso 
y excepcionalmente a terceros. En efecto, las normas procesales no solo regulan 
la actividad jurisdiccional del Estado y crean los órganos competentes 
encargados de administrar justicia, sino que además proveen de los 
instrumentos necesarios para hacer valer los derechos sustanciales cuando 
éstos han sido violados o desconocidos. En materia procesal civil, estos 
derechos subjetivos procesales son por ejemplo, el derecho de acción, el 
derecho al proceso, el derecho a la demanda, el derecho de contradicción, el 
derecho de probar, el derecho de impugnación, etc.  
c) El sujeto de derecho 
Marco G. Monroy Cabra, citando a Eduardo García Máynez, al respecto 
dice: “Comúnmente se define al sujeto de de derecho “como todo ente capaz de tener 
(de ser titular), facultades y deberes jurídicos”. A la capacidad o aptitud para llegar a 
ser sujeto de derechos y de deberes jurídicos se denomina “personalidad” y al sujeto 
persona”32. Diez Picazo, por su parte señala: “El sujeto del derecho subjetivo es la 
persona a quien el ordenamiento jurídico atribuye la especial situación de poder en 
                                                 
32 MONROY CABRA, Ob. Cit., p. 237. 
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que consiste. El derecho subjetivo presupone personalidad. Puede atribuirse tanto a los 
hombres (personas físicas) como a las realidades sociales que por una u otra razón del 
Derecho personifica (persona jurídica)”33.  
Aníbal Torres Vásquez, sobre el tema dice: “El sujeto de derecho es el ser 
humano que es tal desde su concepción hasta su muerte, considerado individual 
(persona natural o física) o colectivamente (persona jurídica).”  ... “quien tiene 
capacidad puede adquirir derechos y contraer obligaciones, así como ejercer sus 
derechos y cumplir sus obligaciones” … “no hay otro centro de imputación de deberes y 
derechos que no sea el ser humano … A este centro de imputación se lo denomina 
subjetividad jurídica” … “son sujetos de derechos y obligaciones tanto los seres 
humanos como ciertas entidades, agrupaciones o colectivos (personas jurídicas) a los 
que el derecho a personificado por razones de diversa índole”34.  
Mario Alzamora Valdez, refiere lo siguiente: “La norma jurídica expresa una 
relación entre dos sujetos que se denominan sujetos de derecho. Uno de los sujetos es el 
titular del derecho; sobre el otro, recae el deber. Al primero se le llama sujeto derecho-
habiente o creditor; al segundo, sujeto obligado o debitor. El sujeto de derecho como 
elemento de la norma no es un ente real sino un concepto cuyas notas les son 
atribuidas por el orden jurídico. Dada la bilateralidad del derecho, no se da sujeto 
derecho habiente sin un sujeto obligado y viceversa. Ambos términos son correlativos” 
                                                 
33 DIEZ PICAZO y GUILLON, Ob. Cit., p. 424. 
34 TORRES VÁSQUEZ, Ob. Cit., pp. 379-384-385. 
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… “se trata entonces de sujetos determinados” … “no es posible que se den derechos sin 
sujetos”35.  
Claude Du Pasquier, hablando de los sujetos de la relación jurídica, en 
términos más sencillos, dice: “Los sujetos de derecho son las personas que el derecho 
considera como aptas para gozar de la facultad conferida por una regla jurídica o a 
ser sometidas a un imperativo” … “Las personas físicas no son las únicas que pueden 
ser sujetos de derechos y obligaciones. Esta facultad está igualmente reconocida a las 
personas morales, llamadas también personas jurídicas…”36.  
Miguel Reale, por su parte expresa lo siguiente: “en toda relación jurídica, 
dos o más personas quedan ligadas entre sí, por un vínculo que, de una manera 
proporcional y objetiva, les atribuye poderes para obrar o deberes que cumplir. Sujeto 
de derecho es el titular a quien corresponden tales poderes o tales deberes”37.  
Máximo Pacheco Gómez, lacónicamente dice: “persona o sujeto de derecho 
es todo ser capaz de tener derechos y contraer obligaciones jurídicas”38.     
1.2. RELACIÓN JURÍDICA 
Diez Picazo, dice que la relación jurídica, es: “…toda situación que en la vida 
social se establece entre dos o más personas, como un cauce idóneo para la realización 
de unos fines o intereses, que son dignos y merecedores de tutela, cauce que es por ello 
disciplinado y organizado unitariamente por el ordenamiento jurídico”… “Los sujetos 
de toda relación jurídica son siempre las personas entre quienes la relación se traba o 
                                                 
35 ALZAMORA VALDEZ, Ob. Cit., p. 127. 
36 DU PASQUIER, Ob. Cit., pp. 65-67. 
37 REALE, Ob. Cit., p. 183. 
38 PACHECO GÓMEZ, Ob. Cit., p. 91.   
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se establece. Una relación jurídica es siempre una situación en la cual se encuentran 
dos o más personas. No es admisible, en buena técnica jurídica, utilizar la idea de 
relación jurídica para aludir a una situación en que se encuentra una persona respecto 
de una cosa, una persona respecto de un lugar o varias cosas entre sí. La relación 
jurídica es siempre relación entre personas”39.  
Para Miguel Reale: “se trata de una especie de relación social. Los hombres 
para la obtención de los múltiples y diversos fines que se proponen obtener, entran en 
contacto unos con otros, creándose una infinidad de lazos que vinculan a los hombres 
ente sí, lazos que no son todos de naturaleza jurídica” … “no hay relación jurídica sin 
norma, implícita o explícita, que como tal la califique” … “En toda relación jurídica se 
destacan cuatro elementos fundamentales: a) Un sujeto activo, que es el titular o el 
beneficiario principal de la relación, b) Un sujeto pasivo, considerado así por ser el 
deudor de la prestación principal, c) El vínculo de atribución, capaz de ligar a una 
persona con otra … y c) … un objeto, que es la razón de ser del vínculo constituido” … 
“Una relación jurídica es siempre un vínculo entre dos o más personas y toda persona 
que se inserta en una relación jurídica tiene siempre, a la vez, derechos y obligaciones, 
y no solo derechos, ni solo obligaciones” … “Lo que no se puede admitir es que la 
relación jurídica se establezca entre una persona y una cosa; sólo las personas pueden 
ser sujetos de una relación jurídica y sin la existencia de dos o más personas tal 
relación no puede constituirse”40.  
                                                 
39 DIEZ-PICAZO, Ob. Cit., p. 49. 
40 REALE, Ob. Cit., pp. 171-174-175-176. 
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Claude Du Pasquier, por su parte refiere: “Así la relación de derecho se nos 
presenta, en primer lugar, como un vínculo entre dos personas, una de las cuales está 
en el derecho de exigir de la otra el cumplimiento de un deber jurídico”41 .  
En seguida, Rafael Ruiz Manteca, al respeto señala: “Una relación jurídica 
es una relación regulada por el Derecho y de la que éste hace derivar consecuencias o 
efectos jurídicos” … “En las relaciones jurídicas podemos distinguir sujetos … las 
personas relacionadas jurídicamente ente sí … objeto … constituido por actos humanos 
(prestaciones) … y por cosas … contenido … integrado por el conjunto de derechos y 
deberes que surgen de toda relación jurídica y que corresponden a los sujetos de la 
misma …”42.  
Marco G. Monroy Cabra, se refiere a la relación jurídica en los siguientes 
términos: “La noción más amplia y sencilla de relación jurídica es la de una relación 
constituida por el derecho entre dos sujetos respecto a un objeto” … “La relación 
jurídica implica una vinculación que el orden jurídico establece entre dos partes y en 
virtud de la cual una de ellas posee un deber y la otra un poder” … “La relación jurídica 
hace referencia a un vínculo entre personas, el cual se refiere a un objeto y se halla 
regulado por la norma jurídica” … “Algunos autores sostienen que solamente puede 
existir la relación jurídica entre personas; y otros, por el contrario, opinan que puede 
existir aun con las cosas. En ese sentido se dice que el derecho real no implica una 
                                                 
41 DU PASQUIER, Ob. Cit., p. 84.  
42 RUIZ MANTECA, Rafael, Introducción al Derecho y Derecho Constitucional, Editorial 
Trotta, Madrid, 1994, p. 65 y 66.  
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relación jurídica, aunque hay quienes lo conciben como vínculo entre el titular del 
derecho y un sujeto pasivo universal indeterminado obligado a respetar el derecho”43. 
Entre nosotros, Mario Alzamora Valdez, sobre la relación jurídica, señala: 
“El vínculo que establece la norma jurídica entre los elementos que integran su 
contenido, se denomina relación jurídica. Tal relación es el nexo que se crea entre los 
sujetos, mediante el cual, uno de ellos, el pretensor, puede exigir del otro, el debitor, el 
cumplimiento de un deber jurídico cuyo contenido está dado por determinado objeto o 
prestación, bajo la amenaza de la sanción”. … “La relación jurídica es un vínculo ente 
sujetos de derecho … “No existe tampoco relación jurídica entre el sujeto y el objeto” … 
“No es posible pensar en el ámbito del derecho en una relación sin objeto, que carezca 
de contenido”44.  
Según Aníbal Torres Vásquez: “El nexo o contacto establecido entre personas 
constituye una relación social. Cuando es reconocida y regulada por el Derecho se 
transforma en una relación jurídica”. … “Toda relación de la vida real de las personas 
protegida y regulada por el Derecho objetivo se llama relación jurídica”. … “La relación 
jurídica es toda relación de la vida real establecida entre dos o más sujetos de derecho 
que se constituyen en partes de la misma, correspondiendo a una (o algunas) la 
calidad de sujeto activo (titular de un derecho subjetivo) y a la otra (o a las otras), la 
de sujeto pasivo (titular de un deber) que al estar regulada por el Derecho produce 
                                                 
43 MONROY CABRA, Ob. Cit., p. 82-83. 
44 ALZAMORA VALDEZ, Ob. Cit., pp. 142-145. 
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efectos jurídicos consistentes en crear, modificar, regular o extinguir derechos o 
deberes. En una palabra, la relación jurídica es una relación derecho - deber”45. 
 Alfredo Bullard, hablando de la relación jurídica en sentido amplio, por su 
parte dice: “… el término “relación” implica vínculo, y “jurídico” implica que ha 
recibido la impronta del Derecho. Así, la relación jurídica sería todo vínculo regulado 
por el Derecho” … “A la relación que se establece … entre deber y facultad … la 
llamaremos, sí, relación jurídica” … “No existen, pues, las relaciones jurídicas entre las 
personas y las cosas. El derecho implica exigir comportamientos, y éstos no se exigen a 
las cosas, sino a las personas, respecto de ciertos bienes. Un presupuesto de existencia 
del Derecho es el de la existencia de dos seres humanos, no de dos cosas, y, ni siquiera, 
de una persona y una cosa” … “A esta relación normativamente establecida entre 
facultados y obligados se le conoce como relación jurídica”46. Más adelante, el mismo 
autor, expresa que la relación jurídica es: “… una unidad de vinculación entre 
sujetos de derecho, determinada normativamente, mediante la cual se establecen 
comportamientos orgánicamente estructurados, con la finalidad de dotar a ciertos 
intereses de tutela efectiva, logrando el desarrollo de las relaciones sociales sobre las 
que se construye, para alcanzar un modelo de sociedad preestablecido”47.  
Finalmente, Beatriz Areán, citado por Martín Hurtado Reyes, señala lo 
siguiente: “que todo derecho subjetivo implica una relación entre sujetos: si una 
persona es titular de un derecho, otra u otras personas, necesariamente, estarán 
sujetas a un deber. Por ello, los elementos de la relación jurídica ya no son tres, sino 
                                                 
45 TORRES VÁSQUEZ, Ob. Cit., pp. 400-401.   
46 BULLARD, Ob. Cit., pp. 85-86-89-116. 
47 BULLARD, Ob. Cit., p. 152. 
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cuatro: el sujeto activo, que es el titular del derecho; el sujeto pasivo, que es la persona 
o personas sujeta al deber correlativo; el objeto, que es la conducta que debe cumplir el 
sujeto pasivo; y la causa, que es el hecho o acto jurídico que da nacimiento a la 
relación”48.    
 
1.3. RELACIÓN JURÍDICA SUSTANTIVA  
Es aquella relación jurídica (también llamada material) regulada por el 
Derecho Sustantivo, esto es, el nexo o vínculo establecido por la voluntad 
expresada por el sujeto del derecho y el sujeto del deber, a través de los actos y 
contratos. Existen una serie de relaciones jurídicas sustantivas de orden familiar, 
obligacional, patrimonial, de cooperación social, etc., así por ejemplo tenemos la 
relación creada por el matrimonio entre marido y mujer, la relación creada por la 
filiación entre padres e hijos, la relación creada por el mutuo entre acreedor y 
deudor, la relación creada por la compraventa entre vendedor y comprador, la 
relación creada por el arrendamiento entre arrendador y arrendatario, o la 
relación que se establece entre individuos que se proponen alcanzar fines 
asociativos, etc. Estas relaciones jurídicas sustantivas, se distinguen además de 
acuerdo a su contenido económico, en patrimoniales y extrapatrimoniales.  
a) Relación sustantiva patrimonial. 
La relación jurídica sustantiva es patrimonial cuando los sujetos de 
derecho se vinculan en torno a bienes o intereses contrapuestos que son 
                                                 
48 HURTADO REYES, Martín, Fundamentos de Derecho Procesal Civil, 1ra. Edición, Editorial 
Moreno S. A., Lima, 2009, pp. 180-181.    
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susceptibles de valorización económica, tal como ocurre en el caso de los 
contratos.  
b) Relación sustantiva extrapatrimonial. 
La relación jurídica sustantiva es extrapatrimonial cuando los sujetos de 
derecho se vinculan en torno a bienes e intereses que no tienen contenido 
patrimonial, tal es el caso del matrimonio o la asociación civil.  
 
1.4. RELACIÓN JURÍDICA PROCESAL 
En algunos casos, es probable que la relación jurídica material 
desencadene en un conflicto de intereses, como consecuencia del 
incumplimiento de la prestación debida, y si eso ocurre, pasa a ser un 
presupuesto necesario del proceso. El derecho del sujeto no satisfecho, se 
transforma así en la pretensión que contiene la demanda, se apertura el proceso 
y dentro él se constituye una nueva relación jurídica, esta vez de orden procesal. 
A diferencia de la relación constituida por la coincidencia de voluntades 
particulares, en este caso estamos ante una relación jurídica creada por los 
sujetos que son parte de un proceso. Por esta nueva relación jurídica que vincula 
al Juez y las partes, éstos adquieren derechos y asumen deberes distintos a los 
que se derivan de los derechos y deberes sustantivos. La relación jurídica 
procesal es autónoma porque es distinta a la relación jurídica material, es 
compleja porque comprende otro tanto de relaciones entre las partes y entre 
éstas y el Juez, es de derecho público porque se rige por normas que regulan la 
función jurisdiccional del Estado, está orientada hacia la solución del conflicto de 
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intereses, y es trilateral porque integra a tres sujetos, esto es, al Juez que 
resuelve el conflicto como representante del Estado, y a las partes litigantes que 
son el demandante y el demandado.   
1.5. SITUACIÓN JURÍDICA 
La situación jurídica definida por Aníbal Torres Vásquez, es “el conjunto de 
derechos y deberes que se derivan, para un sujeto de derecho, como consecuencia de 
sus relaciones con otros sujetos, con los bienes o con la sociedad en general”49. Claude  
Du Pasquier, al respecto dice: “situación jurídica: ésta es el conjunto de derechos y 
deberes -determinados o eventuales- que el derecho atribuye a una persona colocada 
en ciertas condiciones”50. Zatti, citado por Rómulo Morales Hervias, señala que la 
situación jurídica: “Es la situación, o posición, en la cual se encuentra un sujeto, por 
efecto de la aplicación de una o más reglas de derecho”51.  
a) Situación jurídica de ventaja 
La situación jurídica de ventaja, para el mismo autor Morales Hervías, es 
la posición de preeminencia del sujeto para satisfacer un interés propio. En ese 
sentido, son situaciones de ventaja el derecho subjetivo, el poder jurídico, la 
expectativa y el interés legítimo. 
b) Situación jurídica de desventaja. 
En cambio, la situación jurídica de desventaja, según opina también 
Morales Hervías, es la posición de subordinación del sujeto para satisfacer un 
                                                 
49 TORRES VÁSQUEZ, Ob. Cit., p. 407.  
50 DU PASQUIER, Ob. Cit., p. 87.  
51 MORALES HERVIAS, Rómulo, Patologías y Remedios del Contrato, Jurista Editores E.I.R.L., 
Lima, 2011, p. 61.  
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interés ajeno. En ese sentido, son situaciones de desventaja el deber, la 
obligación, la sujeción y la responsabilidad.  
2. LA HIPOTECA COMO DERECHO REAL 
De acuerdo a la mayoría de autores anteriormente citados, la hipoteca 
conceptualmente es un derecho real; por lo tanto, para saber si esta es una 
afirmación verdadera o falsa, tenemos que ver entonces qué son los derechos 
reales, la propiedad y los bienes.  
2.1.  EL DERECHO REAL 
2.1.1.  Concepto. 
Marcel Planiol y Georges Ripert, apelando a los argumentos esbozados 
por la doctrina clásica internacional más reconocida y citando especialmente a 
Aubry y Rau, dicen que: “Existe derecho real cuando una cosa se encuentra sometida, 
completa o parcialmente, al poder de una persona, en virtud de una relación 
inmediata, que se puede oponer a cualquier otra persona. Esta definición implica, 
como carácter esencial del derecho real, la creación de una relación entre una persona 
y una cosa”52. Los mismos autores, respecto al contrato de garantía, también 
afirman lo siguiente: “Se llaman contratos de garantía los que están destinados a 
proteger a los acreedores contra la insolvencia de sus deudores. La insolvencia es el 
estado de un deudor cuyo pasivo es superior al activo”. “Estos contratos son cuatro: la 
fianza, la prenda, la anticresis, y la constitución de hipoteca. Los cuatro tienen por 
objeto dar al acreedor una garantía o seguridad”, y al distinguir entre garantías 
                                                 
52 PLANIOL y RIPERT, Ob. Cit., p. 357.  
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personales y garantías reales, incluso agregan: “A veces el acreedor tiene 
garantizado el pago por otra persona que se obliga con él a pagarle en lugar del 
deudor, si éste no lo hace por sí mismo; otras veces tiene garantizado el pago con los 
bienes del deudor afectados, ya sea en su conjunto o aisladamente, a la seguridad 
particular y con exclusión de los demás acreedores. En el primer caso se dice que el 
acreedor tiene una garantía personal, en el segundo, que tiene una garantía real” 53 .  
Por su parte, Luís Diez Picazo y Antonio Guillon, dicen que el derecho real 
es: “Un poder directo e inmediato que se ejerce sobre la cosa, y que genera una 
relación directa (…) en el derecho real el titular satisface directa e inmediatamente su 
interés mediante el ejercicio de sus poderes sobre la cosa (…) el derecho real se 
caracteriza por su carácter absoluto, por su oponibilidad erga omnes”. Más adelante, 
los mismos autores, también dicen: “… esa situación en la que no existe poder 
directo e inmediato no es derecho real sino que produce efectos reales”, y cuando se 
refieren a los derechos reales sobre cosa ajena, diferenciando dentro de esta 
categoría, a los derechos de goce (facultad de de usar y explotar, total o 
parcialmente), y a los derechos de realización de valor (facultad de enajenar la 
cosa afectada), a estos últimos los asimilan con los derechos de garantía cuya 
función es asegurar el cumplimiento de una obligación; sin embargo, al referirse 
entre otras garantías a la hipoteca, finalmente terminan admitiendo lo siguiente: 
“No obstante, su naturaleza real es fuertemente contestada. En ellos no se da ningún 
poder directo e inmediato a su titular para la satisfacción de su interés. No significan 
                                                 
53 PLANIOL y RIPERT, Ob. Cit., p. 1107.  
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otra cosa, alega un sector de la doctrina, que una especial afectación del bien gravado 
al cumplimiento de una obligación …”54.  
Es más, mucho antes, el primero de éstos autores mundialmente 
reconocidos, ya decía lo siguiente: “… denominamos derecho real  a un determinado 
tipo de derecho subjetivo que protege con carácter absoluto el interés de una persona 
sobre una cosa, otorgándole un poder directo e inmediato sobre ella y al mismo tiempo 
una eficacia general en relación con los terceros …”55, y en cuanto a las garantías de 
la obligación decía que: “La garantía es un nuevo derecho subjetivo o una nueva 
facultad que son concedidos al acreedor”., agregando incluso que: “Puede, sin 
embargo, hablarse de … unas garantías convencionales cuando resultan de un negocio 
jurídico concertado por el constituyente de la garantía y el acreedor beneficiado con 
ella”56.  
Entre nosotros, Max Arias – Schreiber Pezet, inicialmente dice: “Podemos 
afirmar, por lo tanto, que los derechos reales no vienen a ser sino derechos subjetivos 
que, incidiendo sobre los objetos exteriores a la persona, autorizan al sujeto para el 
ejercicio de un determinado señorío”, y luego citando a Manuel Albadalejo, agrega 
que: “… el derecho real es un poder directo e inmediato sobre una cosa, que concede a 
su titular un señorío, bien pleno (propiedad) o bien parcial (derecho real en cosa 
                                                 
54 DIEZ PICAZO, Luis, GUILLON, Antonio, Sistema de Derecho Civil, Volumen III, Editorial 
Tecnos S.A., Quinta Edición, Madrid, 1995, pp. 39-43-53.  
55 DIEZ PICAZO, Luis, Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, Volumen Segundo, 
Editorial Tecnos S.A., Madrid, 1978, p. 41.  
56 DIEZ PICAZO, Luis, Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, Volumen Primero, 
Editorial Tecnos S.A., Madrid, 1979, p. 571-573. 
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ajena) sobre aquélla, de forma que en el ámbito de poder concedido (que varía según el 
derecho real de que se trate), tiene la cosa sometida a su dominación”57. 
 Aníbal Torres Vásquez, asume el concepto de Francesco Messineo, en 
los siguientes términos: “El derecho real es el poder jurídico, directo e inmediato, de 
un sujeto sobre un bien que le pertenece en orden a la satisfacción de un interés 
económico, poder que se adhiere y sigue al bien, por lo que puede oponerse a todos 
(erga omnes)”58.  
Gunther Gonzales Barrón a su turno señala: “ … el derecho real se configura 
de la siguiente manera: Es un derecho subjetivo que implica un poder o “haz de 
facultades” adherido de manera estable (o en relación de inherencia o incorporación) 
sobre los bienes … Es un derecho subjetivo cuyo interés protegido es el 
aprovechamiento y explotación de los bienes, y más adelante añade: “El derecho 
subjetivo es, en esencia, una facultad de obrar (“facultas agendi) para la realización de 
un interés”59.  
Alberto Vásquez Ríos, citando a Jorge Eugenio Castañeda, por su parte 
expresa lo siguiente: “El derecho real será, entonces, aquel que establece una relación 
directa e inmediata con la cosa o un poder sobre la misma con carácter excluyente sin 
que necesariamente se materialice en una relación física; bastará el poder, la facultad 
                                                 
57 ARIAS- SCHREIBER PEZET, Max, Exegesis del Código Civil Peruano de 1984, Tomo IV, 
Gaceta Jurídica Editores, Lima, 1998, p. 19-20-40.  
58 TORRES VÁSQUEZ, Aníbal, Derechos Reales, Tomo I, IDENSA, Lima, 2006, p. 51.  
59 GONZALES BARRÓN, Gunther, Derechos Reales, Jurista Editores EIRL, Lima, 2005, pp. 75-
77.   
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de obrar, el señorío sobre la cosa”60. Eugenio María Ramírez Cruz, por su parte 
sostiene que: “… el derecho real comporta un especial poder directo e inmediato que 
una persona tiene sobre un bien, con una validez absoluta frente a cualquier sujeto, sin 
considerar a nadie particularmente obligado, ni causa especial alguna”61. 
 
2.1.2.  El derecho real como relación fáctica  
El derecho real, desde el punto de vista subjetivo, significa un conjunto de 
facultades o atribuciones que tienen las personas sobre las cosas u objetos, es 
decir, son los poderes que el sujeto de derecho puede ejercitar sobre los bienes 
que están bajo su dominio para obtener alguna ventaja económica, y justamente 
con el fin de obtener esa ventaja económica, se establece una relación directa e 
inmediata entre el sujeto y la cosa. Esta relación no es jurídica porque no vincula 
a dos sujetos con derechos y obligaciones, sino una relación fáctica de sujeción 
de la cosa al sujeto. Es más, tratándose de una relación de hecho, el sujeto de 
derecho solo tiene atributos sobre la cosa que el derecho objetivo consagra y   
se limita a regular, y como tal, por esta relación de facto, es imposible que el 
sujeto asuma obligaciones frente a la cosa o que la cosa adquiera derechos y 
asuma obligaciones frente al sujeto. 
Un sector de la doctrina internacional a la que se suman algunos de 
nuestros autores nacionales como Aníbal Torres Vásquez, empeñados en 
hacernos creer que la hipoteca es también un derecho real, sostienen que el 
poder que se ejerce en este caso, no implica necesariamente el uso de la cosa, 
                                                 
60 VÁSQUEZ RÍOS, Alberto, Derechos Reales, Tomo I, 4ta Edición, Editorial San Marcos EIRL,  
Lima, 2011, p. 39.   
61 RAMÍREZ CRUZ, Eugenio María, Tratado de Derechos Reales, Tomo I, Editorial Rodhas, 
Segunda Edición, Lima, 2004, p. 58.   
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es decir, no importa la relación directa e inmediata entre sujeto y objeto, pues es 
suficiente que el bien le procure al titular una ventaja económica, donde el 
acreedor no tiene la utilización física del bien, pero si su crédito no es satisfecho, 
puede hacerlo efectivo sobre el valor del bien hipotecado por ejemplo.  
En otras palabras, el poder de inmediación no necesariamente debe estar 
asociado a la posesión, sino basta que el titular ejercite dicho poder sin requerir 
de la colaboración de un sujeto pasivamente determinado. Así, en el ejemplo de 
la hipoteca, el acreedor no tiene un contacto físico con el bien, pero al estar su 
derecho de hipoteca incorporado al bien, puede rematarlo judicialmente sin 
necesidad de contar con la cooperación del hipotecante o del actual propietario o 
poseedor.    
2.1.3.  Los elementos del derecho real  
Los dos únicos elementos del derecho real son el sujeto activo y la cosa u 
objeto. En esta relación fáctica entre sujeto y objeto, no se admite la 
participación de ningún sujeto pasivo, porque el titular del derecho ejerce sus 
poderes sobre el bien, en forma directa y sin intermediarios; sin embargo, 
cuando no se hace la diferencia entre relación fáctica y relación jurídica, fácil y 
equivocadamente podemos terminar aceptando que, el derecho real también 
crea una relación jurídica, entre el titular del derecho y el sujeto pasivo universal, 
como advierte Marco Gerardo Monroy Cabra.  
En efecto, los autores que pregonan la teoría del sujeto pasivo universal, 
consideran que la relación jurídica creada por el derecho real, estructuralmente 
también está compuesto de tres elementos: el sujeto activo (el titular del 
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derecho), el objeto (un bien con valor económico) y el sujeto pasivo (todos los no 
titulares, la sociedad en general), y para justificar la presencia de este tercer 
elemento, refieren que la comunidad está en el deber general de no perturbar el 
derecho del titular; por lo tanto, estos autores no tienen problemas para 
incorporar al sujeto pasivo universal en la relación jurídica que supuestamente 
crea el derecho real; pero no se dan cuenta o no quieren darse cuenta que, al 
forzar la presencia de este sujeto pasivo universal, vacían el contenido del 
concepto de derecho real al negar de plano la relación fáctica entre sujeto y cosa 
que el derecho objetivo regula y protege, para llegar a la infeliz conclusión de 
que, tanto las relaciones personales como las relaciones reales son jurídicas 
porque siempre se dan entre sujetos de derecho que no solo pueden ser 
determinados, sino incluso indeterminados.  
Si esto fuera así, sería inútil diferenciar ambas clases de relaciones (y 
como tal, tampoco tendría sentido distinguir los derechos personales, de los 
derechos reales); sin embargo, creemos que esto no es así, las relaciones son 
jurídicas porque los crean sujetos con capacidad para adquirir derechos y asumir 
obligaciones, en cambio, las relaciones son fácticas cuando solo el titular tiene 
dominio absoluto sobre las cosas. Las cosas no pueden ser consideradas como 
centros de imputación de derechos y obligaciones, y como tal, es absurdo 
pensar en la constitución de una relación jurídica entre sujeto y cosa, así como 
también es absurdo creer que puede establecerse una relación jurídica entre 
sujetos desconocidos, o entre un sujeto de derecho y todos los demás 
ciudadanos del mundo; por lo tanto, el deber de respeto de los derechos ajenos, 
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como argumento básico resulta totalmente insuficiente para explicar el 
surgimiento    de una relación jurídica que no cuentan con la expresión de 
voluntad de los sujetos de derecho.  
2.2. LA PROPIEDAD 
2.2.1. Concepto 
Es difícil dar una definición de propiedad, y como tal, no existe un 
concepto único, tanto es así que nuestros legisladores no la definieron y se 
limitaron a enumerar los atributos que le asiste al titular de este derecho real. En 
ese sentido, el Art. 923 del Código Civil, dice: “La propiedad es el poder jurídico 
que permite usar, disfrutar, disponer y reivindicar un bien. Debe ejercerse en armonía 
con el interés social y dentro de los límites de ley”.  
Manuel Albaladejo define la propiedad como: “… el máximo poder jurídico 
pleno sobre las cosas. Poder en cuya virtud, esta -en principio- queda sometida directa 
y totalmente (es decir en todos sus aspectos y utilidades que pueda proporcionar) a 
nuestro exclusivo señorío”. Wolff dice que “la propiedad es el más amplio derecho de 
señorío que puede tenerse sobre una cosa”. Jorge Eugenio Castañeda, señala que 
la propiedad es: “el poder o señorío que una persona tiene sobre una cosa de modo 
excluyente y exclusivo”. Alberto Vásquez Ríos que cita a los tres autores antes 
referidos, agrega además que el poder pleno no significa ilimitado, toda vez que 
es la misma ley que le pone límites al derecho de propiedad.  
En ese sentido, Vásquez Ríos, comparte la idea de Albadalejo cuando 
refiere que: “El poder pleno es poder total, dentro de los límites en los que la Ley lo 
concede sobre la cosa, o, si se quiere, dentro de los límites máximos que la ley admite 
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que alcance el señorío sobre la cosa”62. Eugenio María Ramírez Cruz, después de 
citar a varios otros autores y reconociendo que es difícil definir la propiedad, 
señala lo siguiente: “se trata de un poder jurídico pleno sobre un bien, en cuya virtud 
éste queda sometido directa, inmediata y totalmente (con todas las utilidades que 
proporciona: uti, frui, abuti) a nuestro señorío exclusivo. Obviamente poder pleno 
significa amplio en sus atributos; es poder jurídico pleno dentro de los límites de la 
ley”63.  
Álvarez Caperochipi, en breve definición dice: “Modernamente se define la 
propiedad como el señorío más pleno sobre una cosa. Dicho señorío comprende todas 
las facultades jurídicamente posibles sobre una cosa”64. 
2.2.2. Atributos del derecho de propiedad  
El derecho de propiedad, desde el punto de vista objetivo, es un conjunto 
de normas que consagran y regulan las facultades del sujeto de derecho sobre el 
objeto o las cosas, y desde el punto de vista subjetivo,  es el poder jurídico que 
le permite al titular del derecho, el ejercicio de ese conjunto de facultades sobre 
los bienes. Las facultades a los que nuestro Código Civil se refiere como 
atributos de la propiedad, son los siguientes:  
a) Usar.- El derecho de usar (ius utendi), le permite al propietario utilizar el 
bien según su naturaleza o destino, para cuyo efecto el sujeto debe estar 
previamente en posesión del bien.  
                                                 
62 VASQUEZ RIOS, Ob. Cit., p. 269.  
63 RAMIREZ CRUZ, Eugenio María, Tratado de Derechos Reales, Tomo II, 2da. Edición, 
Editorial Rodhas, Lima, 2004, p. 86.  
64 ALVAREZ CAPEROCHIPI, José A., Curso de Derechos Reales, Tomo I, 1ra. Edición, 
Editorial Civitas S. A., Madrid, 1986, p. 39.    
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b) Disfrutar.- El derecho de disfrutar o gozar (ius fruendi), le permite al 
propietario aprovecharse del bien, haciendo suyo los frutos y productos que se 
pueden obtener del bien.  
c) Disponer.- Por este atributo de la propiedad (ius abutendi), el titular del 
derecho, no solo  puede transferir, sino ceder la posesión temporal, gravar 
mediante garantías reales, darle un destino económico distinto y abandonar los 
bienes que están bajo su dominio.     
d) Reivindicar.- Por esta facultad (ius vindicandi), el titular del derecho de 
propiedad puede recuperar judicialmente el bien que le pertenece, cuando se 
encuentra en poder de otra persona. 
2.3. EL PATRIMONIO 
El patrimonio, como dice Palacio Pimentel: “es el conjunto de bienes y 
derechos (activo), responsabilidades y deudas (pasivo), apreciables en dinero que tiene 
una persona natural o jurídica” … “Serán bienes los objetos o cosas corporales o 
incorporales susceptibles de tener un valor y que pueden ser susceptibles de 
apropiación o de derechos. Por su parte, los derechos son bienes incorporales”65.  
El patrimonio en su conjunto, comprende el debe y el haber, el activo y el 
pasivo de una persona. El activo está integrado por los bienes, créditos y 
derechos de los cuales el individuo es titular, y el pasivo está integrado tanto por 
las deudas y obligaciones que ha contraído el individuo, así como por las cargas 
que pesan sobre sus bienes.   
 
                                                 
65 PALACIO PIMENTEL, Ob. Cit., pp. 265-271.  
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2.4. LOS BIENES 
2.4.1. Concepto 
Los bienes son los objetos materiales (cosas) o inmateriales (derechos) 
susceptibles de apropiación y que producen una utilidad económica al hombre. 
Estos bienes pueden clasificarse en función a su movilidad o inmovilidad, en 
muebles e inmuebles.   
a) Bienes muebles 
Son los bienes que pueden transportarse o trasladarse, de un lugar a otro, 
sin que se altere su esencia o forma, esto es, sin que dejen de ser lo que son. 
Los bienes muebles pueden trasladarse por sí mismos si son seres animados 
como los animales, o por fuerza o acción extraña cuando son seres inanimados 
como en el caso de una mesa o un artefacto eléctrico. 
b) Bienes inmuebles 
Son aquellos bienes que no pueden transportarse o trasladarse de un 
lugar a otro, sin que se deterioren o destruyan. Generalmente son los bienes 
raíces que están adheridos al suelo o participan de la inamovilidad de éste, y 
excepcionalmente aquellos otros que por su naturaleza son muebles pero que la 
ley los cataloga como inmuebles, tal como sucede con las naves y aeronaves.    
3.  LA HIPOTECA COMO CONTRATO ACCESORIO 
3.1.  EL CONTRATO 
3.1.1.  Concepto. 
Según el Art. 1351 del Código Civil: “El contrato es el acuerdo de dos o más 
partes para crear, regular, modificar o extinguir una relación jurídica patrimonial”. La 
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mayoría de los autores dan por sobreentendido el concepto de contrato porque, 
siendo una especie del acto jurídico, con el simple agregado de su carácter 
patrimonial, les parece algo natural y muy claro, y si el Código se permite 
definirlo, éstos lo critican porque consideran que las definiciones son impropias 
de un cuerpo de leyes y están reservadas al dominio del gramático, del literato y 
del profesor. En ese sentido, realmente son pocos los autores que como Max 
Arias Schereiber Pezet exponen breves definiciones acerca del contrato: “En 
términos generales, el contrato es el acuerdo entre dos o más partes relacionado con 
un objeto de interés jurídico. Su finalidad consiste en crear, modificar, regular o 
extinguir obligaciones con contenido patrimonial y constituye el acto jurídico 
plurilateral por excelencia” … “El contrato, … es el acuerdo de voluntades entre dos o 
más partes … dirigido a crear obligaciones entre ellas”66. Por su parte, Luis Diez Picazo 
es incluso más breve cuando dice: “Contrato es todo acuerdo de voluntades por medio 
del cual los interesados se obligan”, y más adelante agrega, el contrato es: “el negocio 
jurídico patrimonial de carácter bilateral. Es … todo negocio jurídico bilateral cuyos 
efectos consisten en crear, modificar o extinguir una relación jurídica patrimonial”67.  
El mismo autor, dice además: “una relación jurídica es patrimonial cuando versa sobre 
bienes e intereses que posean una naturaleza económica. Los bienes y los intereses 
poseen una naturaleza económica cuando pueden ser objeto de valoración”68.   
                                                 
66 ARIAS SCHREIBER PEZET, Ob. Cit., pp. 13-16.   
67 DÍEZ – PICAZO, Luis, Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, Volumen Primero, 2da. 
Reimpresión, Editorial Tecnos S. A., Madrid, 1979, pp. 88-89.    
68 DÍEZ – PICAZO, Ob. Cit.,  p. 49.    
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Manuel de la Puente y Lavalle, es más explicito respecto al contrato, 
cuando dice: “Los actos jurídicos se clasifican, en atención al número de partes que 
manifiestan su voluntad, en unilaterales y plurilaterales. … Son actos unilaterales 
aquellos en que una sola parte (…) declara su voluntad y esta declaración tiene la 
virtualidad de producir los efectos jurídicos queridos por el agente. … Son actos 
plurilaterales los que necesitan el concurso de las manifestaciones de voluntad de 
varias partes para generar tales efectos. … En la pluralidad está comprendida la 
bilateralidad. … el contrato es el acuerdo de dos o más partes, hay que concluir que el 
contrato es un acto jurídico plurilateral. … Atendiendo a la definición contenida en el 
artículo 1351 del Código Civil, que destaca expresamente que el objeto del contrato 
recae en una relación jurídica patrimonial, hay que reconocer que el contrato es un 
acto jurídico patrimonial. … En consecuencia, el contrato es un acto jurídico 
plurilateral y patrimonial. … es la declaración conjunta de la voluntad común de dos o 
más partes que, por permitirlo el ordenamiento jurídico, tiene por efecto crear, 
regular, modificar o extinguir entre sí obligaciones lícitas de carácter patrimonial”69. 
 Luigi Ferri, refiriéndose al contrato, por su parte dice: “me parece más 
correcta, a fin de cuentas, la definición tradicional, que identifica el contrato como 
fuente de obligaciones … y que omite toda alusión a la voluntad interna o a la 
intención de los contratantes. Fuente de obligaciones, porque es fuente normativa, es 
decir acto con el cual se imponen las normas o imperativos jurídicos. El contrato es 
                                                 
69 DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel, El Contrato en General, Tomo I, Palestra Editores, 
Lima, 2001, pp. 31-32-33-38. 
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fuente de norma, y, por lo tanto, de deberes jurídicos, y, entonces, de obligaciones en 
sentido lato”70.  
Morales Hervias, plantea la siguiente noción: “El contrato es la adhesión a 
una manifestación de voluntad destinada a crear, regular, modificar, transferir o 
extinguir una situación jurídica subjetiva y una relación jurídica de caracteres 
patrimoniales, que pueden incluir obligaciones y otros efectos, incluso a cargo de una 
sola de las partes”71.  
Taboada Córdova, en cuanto al contrato dice: “es un negocio jurídico, el 
mismo tiene que estar conformado necesariamente por dos o más declaraciones de 
voluntad de dos o más partes contratantes. Por esa razón, en nuestro concepto el 
contrato implica declaraciones de voluntad de dos o más partes que sean 
coincidentes”72.   
Para Christian Larroumet, el contrato es: “una convención que tiene por 
objeto crear un vínculo de obligación entre el acreedor y el deudor”73. 
3.1.2.  Elementos del contrato 
Los elementos del contrato son: 
a) El consentimiento 
El contrato es un acto jurídico bilateral o plurilateral, y como tal, supone 
coincidencia de voluntades entre el oferente y el aceptante, es decir, es producto 
                                                 
70 FERRI, Luigi, Lecciones sobre El Contrato, traducción de Nélvar Carreteros Torres, 
Editora Jurídica Girjley E.I.R.L., Lima, 2004, p. xlvii.   
71 MORALES HERVIAS, Rómulo, Teoría General del Contrato, Editora Jurídica Grijley E.I.R.L., 
Lima, 2006, p.102.   
72 TABOADA CORDOVA, Lizardo, Acto Jurídico, Negocio Jurídico y Contrato, Editora 
Jurídica Grijley E.I.R.L., Lima, 2002, p. 181.  
73 LARROUMET, Ob. Cit., p. 59. 
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del acuerdo o consentimiento de las partes. En ese sentido, el consentimiento es 
la voluntad que cada una de las partes contratantes exterioriza para obligarse 
con el otro en torno al contrato.    
b) El objeto 
En función a la finalidad que se desea alcanzar, el objeto del contrato es 
constituir, regular, modificar y extinguir una relación jurídica patrimonial. Por este 
vínculo de derecho, las partes contratantes se obligan a cumplir determinadas 
prestaciones, unilaterales o recíprocas.    
c) La causa 
Todo contrato tiene una causa lícita, entendida como el propósito de 
alcanzar un fin práctico previsto por la norma. 
d) La forma 
El contrato es eminentemente consensual, sin embargo, en algunos 
casos, la forma es consustancial al contrato, es la única manera de exteriorizar la 
voluntad y probar la existencia del contrato, de lo contrario, éste carece de 
validez y eficacia.     
3.1.3. Clases de contratos 
El contrato lo podemos clasificar desde distintos puntos de vista, pero 
para el desarrollo de nuestro trabajo de investigación, conviene citar solo tres de 
esas clasificaciones. 
Por la prestación, los contratos pueden ser: 
a) Contrato con prestaciones recíprocas.  
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Son los contratos bilaterales que crean obligaciones a cargo de ambas 
partes, por ejemplo la compraventa, donde el vendedor se obliga a entregar la 
cosa y el comprador a pagar el precio. 
b) Contrato con prestación unilateral. 
Son los contratos unilaterales que crean obligaciones a cargo de una de 
las partes exclusivamente, es el caso por ejemplo del mutuo que solo obliga al 
prestatario a devolver la cosa o suma prestada.  
Por su autonomía, los contratos pueden ser: 
a)  Contrato principal.  
Se considera contrato principal, al igual que los actos jurídicos, al que 
tiene existencia propia, esto es, al que por su autonomía subsiste por sí mismo y 
no depende de otro, tal es el caso de la compraventa, el arrendamiento, el 
mutuo, etc. 
b)   Contrato accesorio. 
En cambio, el contrato accesorio es aquél cuya validez y eficacia depende 
de la existencia de otro contrato principal, tal es el caso de los contratos por los 
cuales se constituyen las garantías personales como la fianza y el aval, o las 
garantías reales como la anticresis y la prenda.  
Por su función, los contratos pueden ser: 
a) Constitutivos. 
Es aquél que crea una situación jurídica determinada. Por ejemplo, el 
comprador incorpora a su patrimonio a raíz de un contrato de compraventa, un 
bien que antes no tenía.  
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b) Modificativos. 
Es aquél que cambia una o varias estipulaciones de un contrato anterior. 
Por ejemplo el incremento de los alquileres en el caso de un contrato de 
arrendamiento.  
c) Regulatorios.  
Es aquél que sin alterar su contenido, introduce o elimina algunos 
aspectos relacionados con la ejecución del contrato, tal es el caso de la 
aclaración de una o varias cláusulas. 
d) Extintivos. 
Este contrato, que también se le conoce como resolutorio, es el que da 
por concluido un contrato preexistente.   
3.2.  LA OBLIGACIÓN  
3.2.1.  Concepto 
Para Marcel Planiol y Georgee Ripert: “La obligación es un lazo de derecho 
por el cual una persona es compelida a hacer o no hacer alguna cosa en favor de otra 
… consiste en una relación jurídica entre dos personas, una de las cuales es acreedora y 
la otra deudora. La relación total se llama obligación; considerada, especialmente, del 
lado pasivo recibe el nombre de deuda, y el de crédito, si se considera del lado activo. 
Pero la palabra obligación con frecuencia se toma en su sentido restringido como 
sinónimo de deuda”74.  
Según Christian Larroumet: “La obligación es el vínculo de derecho (vinculum 
juris) que une al acreedor con el deudor y en virtud del cual el segundo está obligado al 
                                                 
74 PLANIOL y RIPERT, Ob. Cit., p.613.  
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cumplimiento de una prestación con el primero, quién a su vez tiene el derecho de 
exigir el cumplimiento de dicha prestación”75.  
Ospina Fernández, señala que: “la obligación es, según definición corriente, 
un vínculo jurídico en virtud del cual una persona determinada realiza una prestación 
en provecho de otra”76.  
Palacio Pimentel, al respecto sostiene: “En su acepción corriente, vulgar o 
general, se entiende por obligación el conjunto de deberes que tiene un individuo 
respecto de los demás y también respecto de sí mismo. … Su acepción técnica … La 
palabra obligación comprendería en primer lugar, los deberes impuestos por la norma 
jurídica, pero no todos ellos, sino aquellos deberes que nacen de relaciones entre 
persona y persona y que tienen un contenido patrimonial, implicando el deber de una 
persona (deudor), de realizar a favor de otra (acreedor), una determinada prestación, 
así como la facultad de ésta para exigir a la primera su cumplimiento”77.  
Para el profesor Luís Romero Zavala, la obligación: “Es una relación 
jurídica, que se da entre dos o más personas, que permite a una o más de ellas adquirir 
la facultad de exigir a otra u otras, el cumplimiento de una prestación determinada”78. 
 Raúl Ferrero Costa, citando a Luís Diez Picazo y Antonio Guillón, dice 
que la obligación es: “la relación jurídica establecida entre dos personas y dirigida a 
que una de ellas obtenga determinados bienes y servicios a través de la cooperación de 
                                                 
75 LARROUMET, Ob. Cit., p. 1.  
76 OSPINA FERNÁNDEZ, Guillermo, Régimen General de las Obligaciones, Sexta Edición, 
Editorial Temis S.A., Bogotá, 1998, p. 20. 
77 PALACIO PIMENTEL, Gustavo H., Las Obligaciones en el Derecho Civil Peruano, Tomo I, 
Tercera Edición, Editora y Distribuidora de Libros “Huallaga” E.I.R.L., Lima, 1990, p. 40.  
78 ROMERO ZAVALA, Luís, El Derecho de las Obligaciones en el Perú, Tomo I, Editora 
“FECAT”, Lima, p. 14.   
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otra, o bien al intercambio recíproco de bienes y servicios mediante una recíproca 
cooperación”79.  
Felipe Osterling Parodi en coautoría con Mario Castillo Freyre, por su 
parte dicen: “Esto se traduce, en opinión nuestra, en que la obligación constituye una 
relación jurídica por la que una persona, denominada acreedora, tiene el derecho de 
exigir a otra persona, denominada deudora, el cumplimiento de una prestación de dar, 
de hacer o no hacer, es decir, el cumplimiento de prestaciones positivas o negativas”80.  
Hugo Villar Ñáñez define la obligación como: “… la relación jurídica entre 
dos sujetos, uno acreedor y otro deudor, en virtud del cual el segundo tiene el deber de 
realizar a favor del primero determinada prestación”81.  
3.2.2.  Elementos de la obligación 
La obligación está compuesto de tres elementos, el sujeto activo llamado 
acreedor (creditor), el sujeto pasivo denominado deudor (debitor) y la prestación 
que a su vez puede consistir en dar, hacer o no hacer alguna cosa. 
3.2.3.  Clases de obligaciones 
El desarrollo de las distintas clases de obligaciones rebasaría largamente 
los fines concretos que persigue este trabajo de investigación, por lo tanto, nos 
limitaremos a señalar cuáles son, para decir que el cumplimiento de todas ellas 
pueden asegurarse mediante la constitución de garantías hipotecarias. Ramón 
                                                 
79 FERRERO COSTA, Raúl, Derecho de las Obligaciones, 3ª. Edición, Editora Jurídica 
Grijley, Lima, 2000, p. 13.  
80 OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario, Tratado de las Obligaciones, 
Primera Parte, Tomo I, 1ª Edición, Pontificia Universidad Católica del Perú Fondo Editorial, 
Lima, 1994, pág. 78.  
81 VILLAR ÑAÑEZ, Hugo, Las Obligaciones en el Código Civil, Segunda Edición, V I E L C A 
S.R.L, Lima, 1988, p. 12.  
 102 
 
102 
 
Daniel Pizarro y Carlos Gustavo Vallespinos (Instituciones de Derecho Privado. 
Obligaciones, Tomo I), clasifican in extenso las obligaciones, de la siguiente 
forma: 
a) Por el vínculo jurídico  
Obligaciones por su naturaleza (civiles y naturales) y obligaciones por su 
autosuficiencia o conexión con otro vínculo (independencia por reciprocidad: 
obligaciones recíprocas, e interdependencia por accesoriedad: obligaciones 
principales o accesorias). 
b) Según el objeto 
Obligaciones según la naturaleza de la prestación (de dar, de hacer y de no 
hacer); de acuerdo a la determinación del objeto y la naturaleza de los bienes 
(de dar cosas ciertas, de dar cosas inciertas no fungibles, de dar cantidades de 
cosas y de dar sumas de dinero); con arreglo a la complejidad del objeto (de 
objeto simple y de objeto complejo: conjunto, disyunto -alternativas y  
facultativas-); en atención a la índole del interés comprometido (obligaciones de 
medios y obligaciones de resultado); por el carácter del comportamiento del 
deudor (positivas y negativas); por la aptitud para ser fraccionado (divisibles e 
indivisibles). 
c) Según los sujetos 
Obligaciones de sujeto singular y obligaciones de sujeto plural: pluralidad 
conjunta (simplemente mancomunada de objeto divisible o indivisible y 
mancomunación solidaria de objeto divisible o indivisible) y pluralidad disyunta 
(falsa pluralidad). 
 103 
 
103 
 
d) Según la causa fuente 
Las obligaciones pueden ser nominadas (contractuales, delictuales, 
cuasidelictuales, etc.) e innominadas (obligaciones “ex lege”).  
e) Según el tiempo en el cumplimiento de la prestación 
Según el momento a partir del cual opera la exigibilidad de la prestación 
(de ejecución inmediata y de ejecución diferida) y según la duración del acto de 
cumplimiento (de ejecución inmediata y de ejecución continuada o de tracto 
sucesivo). 
f) Por las modalidades del vínculo 
Las obligaciones pueden ser puras y simples, así como modales 
(condicionales, a plazo y con cargo). 
3.3.  LA PRESTACIÓN 
Según Raúl Ferrero Costa: “El objeto de una obligación no es una cosa o un 
bien. Es siempre una conducta o un comportamiento positivo o negativo que el deudor 
debe realizar en interés del acreedor” y citando a Diez Picazo, Luis y Gullón, 
Antonio, agrega que: “El objeto de la obligación es lo debido por el deudor y lo que el 
acreedor está facultado para reclamar. El deudor lo que debe en realidad es una 
conducta o un comportamiento, al que usualmente se le denomina prestación”82.    
Como se podrá apreciar, contrato, obligación y prestación son tres 
categorías jurídicas que están íntimamente ligados. H. Gustavo Palacio 
Pimentel, al respecto dice lo siguiente: “El contrato es el acto jurídico bilateral, 
creador de obligaciones. Todo contrato es una manifestación de voluntad; mientras 
                                                 
82 FERRERO COSTA, Ob. Cit., p. 26. 
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que la obligación es una consecuencia de este acto bilateral … la prestación es el 
objeto, el contenido de la obligación; es la forma de cumplir la obligación y no es la 
forma de cumplir el contrato, porque el contrato cumple su función y su papel, 
creando, regulando o modificando una o varias obligaciones”83.  
Manuel de la Puente y Lavalle, va mucho más allá incluso cuando dice: 
“Obligación es, según el concepto generalmente aceptado, una relación jurídica en 
virtud del cual una persona -deudor- tiene el deber de ejecutar una determinada 
prestación a favor de otra persona -el acreedor-, quién tiene la facultad de exigirla. 
Prestación es un comportamiento o conducta del deudor, consistente en un dar, un 
hacer o un no hacer, tendente a satisfacer el interés del acreedor. Bien es la cosa o 
derecho que es materia de la prestación. Por ejemplo en la prestación de dar dinero, el 
dinero es el bien. A veces, la prestación no está orientada a proporcionar al acreedor 
un bien sino un hecho personal del deudor, que es el servicio. Así, en la prestación de 
limpiar un objeto, la limpieza es el servicio” … “La secuencia de los cuatro elementos 
que contribuyen a la formación y ejecución de la relación contractual, o sea el 
contrato, la obligación, la prestación y el bien o servicio, debe ser, por lo tanto, la 
siguiente: El contrato tiene por objeto la constitución de la obligación (relación 
jurídica), la obligación tiene como contendido la ejecución de la prestación (conducta 
del deudor); y la prestación tiene por objeto la obtención por el acreedor del bien o 
servicio (ventaja económica). Tratándose de la prestación de no hacer, el objeto de ella 
                                                 
83 PALACIO PIMENTEL, H. Gustavo, Manual de Derecho Civil, Tomo II, Volumen 1, 2ª 
Edición, EHD E.I.R. Ltda., Lima, 1987, p. 198.   
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es una abstención, que constituye también la ventaja económica que el acreedor 
espera”.  
Este autor obviamente considera que la obligación no tiene objeto, sino 
contenido, constituido por la prestación; sin embargo, nosotros compartimos la 
idea de que el objeto de la obligación es la prestación que debe cumplir el 
deudor en favor del acreedor, esto es, un acto humano (conducta, 
comportamiento o actitud) que puede consistir a su vez en dar (entregar), hacer 
(realizar) o no hacer (abstenerse) sobre el cual precisamente incide el interés del 
acreedor.  
3.4.  LA GARANTÍA 
3.4.1. Concepto 
En términos generales, la garantía “es una medida que permite asegurar 
la efectividad de un crédito”. La finalidad de la garantía como mecanismo de 
protección del crédito, es prevenir los riesgos del incumplimiento o la insolvencia, 
dándole seguridad al acreedor, en el sentido de que, el crédito (o lo “debido”) 
será cancelado, pagado o restituido en su oportunidad.  
Diez Picazo, dice que la garantía es: “cualquier medida o modo especial de 
asegurar la efectividad del crédito”. Luego agrega que la garantía por su 
naturaleza jurídica: “es un nuevo derecho subjetivo o una nueva facultad que son 
concedidos al acreedor. Decidir en qué casos la garantía constituye un derecho 
subjetivo autónomo y en qué casos no pasa de ser una mera facultad, que se integra en 
el derecho de crédito, es algo que sólo puede hacerse de acuerdo con los principios y 
sistemas con arreglo a los cuales cada ordenamiento jurídico organiza la situación en 
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cuestión”84. Este autor, en realidad no resuelve el problema conceptual de la 
hipoteca, por el contrario, mantiene la doble concepción tradicional de la misma, 
considerándola no solo como derecho real, sino como contrato, al sostener 
igualmente que: “Puede, sin embargo, hablarse de unas garantías legales, cuando es 
directamente la ley quien impone una obligación de prestación de garantía, y de unas 
garantías convencionales cuando resultan de un negocio jurídico concertado por el 
constituyente de la garantía y el beneficiado con ella”85.  
Por su parte, Ricardo Luis Lorenzetti, asumiendo la posición de Diez 
Picazo, hace la diferencia entre garantía de la obligación y la garantía del crédito, 
y luego aclara que el patrimonio es la garantía genérica de cualquier obligación y 
que la garantía del crédito es una nueva facultad o un derecho subjetivo que 
refuerza el crédito. Este autor, en referencia al sistema jurídico argentino, dice lo 
siguiente: “El presupuesto para que este fenómeno ocurra es, … un cierto 
apartamiento de la concepción de la garantía basada en la relación deuda-
responsabilidad-garantía-accesoriedad, para concebirla como una protección del 
crédito que puede contratarse accesoria y subsidiariamente a la deuda, o bien en 
forma autónoma con el garante, o incluso otorgándole caracteres de abstracción 
respecto de la deuda”. … “En el contexto actual, donde existen relaciones económicas 
distantes, tanto en el plano nacional como internacional, y en las que se ha acelerado 
notablemente el ritmo de los intercambios, la relación de accesoriedad parece 
resquebrajarse…” … “… comenzaron a diseñarse garantías autónomas respecto de la 
                                                 
84 DIEZ PICAZO, Ob. Cit., p. 571.   
85 DIEZ PICAZO, Ob. Cit. pp. 571-572-573. 
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obligación principal y abstractas, en el sentido de que limitan fuertemente la 
articulación de excepciones y defensas respecto de la obligación que las origina”86. 
 Como se podrá apreciar, este autor argentino justifica el 
resquebrajamiento del carácter accesorio de la garantía, y admite que puede 
constituirse en forma autónoma, pero al momento de precisar cuál es la 
verdadera naturaleza jurídica de la hipoteca, nos confunde mucho más, cuando 
dice que: “Entre las partes se celebra un contrato que contiene la descripción de las 
cosas objeto de la garantía y la obligación garantizada, el que se perfecciona, para su 
oponibilidad a terceros, mediante la registración” … “Un contrato da origen al derecho 
real de hipoteca que grava bienes inmuebles”87, dando a entender de este modo que 
la hipoteca es un contrato que puede ser accesorio o autónomo, respecto de la 
deuda.   
3.4.2. Clases de garantías 
Teniendo claro la distinción que existe entre la obligación garantizada, y la 
garantía real o personal que asegura su cumplimiento, ahora veamos en forma 
somera la diferencia que existe entre la garantía real y la garantía personal. 
a) La garantía real 
Según Diez Picazo: “Son garantías reales aquellas en las cuales se concede al 
acreedor un poder jurídico que recae sobre cosas concretas y determinadas. 
Normalmente atribuyen al acreedor un derecho de carácter real, que puede ejercitarse 
erga onmes, y un derecho de realización del valor de los bienes, de sus frutos o 
                                                 
86 LORENZETTI, Ricardo Luis, Tratado de los Contratos, Tomo III, Rubinzal – Culzoni Editores, 
Buenos Aires, 2004, p. 479.  
87 LORENZETTI, Ob. Cit., pp. 484-524. 
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productos o de ambas cosas. Son las garantías reales en sentido estricto, que 
comprenden los derechos de prenda, de hipoteca o de anticresis” 88. 
Las garantías son reales cuando sus efectos trascienden sobre las cosas. 
En este caso la garantía afecta bienes específicamente determinados, sobre los 
cuales se confiere al acreedor otros derechos subjetivos que a su vez pueden 
ser sustantivos o procesales, como ocurre en el caso de la hipoteca que otorga 
los derechos de venta judicial, persecución y preferencia.  
La garantía real como derecho subjetivo, otorga al acreedor un poder 
jurídico adicional sobre una cosa u objeto determinado, con el fin de asegurar el 
cumplimiento efectivo de la obligación principal, y en el caso de la hipoteca, la 
facultad de hacer vender la cosa y hacerse pago preferente con el precio 
obtenido, sin que el propietario pueda alegar el beneficio de excusión, debido a 
que el inmueble ha sido afectado para asegurar precisamente el cumplimiento de 
esa obligación. En ese sentido, la hipoteca, la anticresis y la prenda son 
garantías específicas que recaen sobre los bienes del deudor o de un tercero, y 
son «reales» por cuanto tienen incidencia sobre un objeto, una res (cosa), o un 
conjunto de res (cosas), que quedan vinculadas a la satisfacción del crédito. En 
ese sentido, la hipoteca no es propiamente un derecho real, sino una garantía 
real, por la repercusión de sus efectos sobre bienes inmuebles.  
b) Garantía personal  
Las garantías son personales cuando el deudor o un tercero ofrecen una 
prestación subsidiaria a favor del acreedor. Por la garantía personal, el garante 
                                                 
88 DIEZ PICAZO, Ob. Cit. pp. 571-572.  
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se compromete a cumplir la obligación en caso que el deudor principal no lo 
hiciere, afectando el total de su patrimonio, como ocurre en el caso de la fianza o 
el aval. 
Las garantías son de carácter personal, en todos aquellos casos en que se 
confiere al acreedor un derecho de naturaleza personal o una facultad que no se 
dirige hacia una cosa concreta y determinada, sino hacia la misma persona del 
deudor o hacia la de un tercero.  
En todo caso, queda claro que la principal diferencia entre garantía real y 
garantía personal, es que la primera incide sobre uno o varios objetos 
determinados, y la segunda directamente sobre la persona del obligado.  
3.4.3. La hipoteca como garantía real  
Como ya se dijo, la garantía real es aquella que afecta bienes (muebles o 
inmuebles) específicamente determinados. Al constituirse la garantía real, la ley 
(no el constituyente) le atribuye al acreedor ciertas facultades especiales sobre 
cosas que son de propiedad ajena, con el objeto de evitar los riesgos del 
incumplimiento y asegurar la satisfacción del crédito, así por ejemplo, la garantía 
hipotecaria desde el punto de vista subjetivo, otorga facultades para la venta 
judicial del inmueble y le reconoce al acreedor los derechos de persecución y 
preferencia, para que éste pueda hacerse pago efectivo de la deuda. De modo 
que, la causa - fuente de esta garantía, es una decisión unilateral del propietario 
del inmueble que se integra al acuerdo contractual por el cual el deudor asume la 
obligación principal frente al acreedor, en el mismo acto o después. 
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Ahora bien, para los efectos de nuestra investigación, es importante que el 
derecho real de propiedad y el derecho real de garantía, sean apreciados no solo 
como derechos subjetivos de orden substancial (uso, disfrute y disposición), sino 
también como derechos subjetivos de orden adjetivo (reivindicación, venta 
judicial), de modo que, las facultades que la ley le atribuye a una persona 
(sujeto) sobre un bien (objeto), no solo pueden hacerse valer fuera, sino también 
dentro de un proceso judicial. 
4.  EL ACTO JURÍDICO 
4.1.  CONCEPTO 
Para los fines de la tesis que pretendemos sostener, aquí lo que interesa 
son los actos jurídicos concernientes al derecho privado (actos jurídicos 
privados). Según el Art. 140 del Código Civil: “El acto jurídico es la manifestación 
de voluntad destinada a crear, regular, modificar o extinguir relaciones jurídicas. Para 
su validez se requiere: 1. Agente capaz. 2. Objeto física y jurídicamente posible. 3. Fin 
lícito. 4. Observancia de la forma prescrita bajo sanción de nulidad”. 
Lizardo Taboada Córdova, dice que: “Los negocios jurídicos se definen 
comúnmente como supuesto de hecho conformados por manifestaciones de voluntad 
que producen efectos jurídicos, bien se trate de la creación, modificación, regulación o 
extinción de relaciones jurídicas. Los negocios jurídicos tienen una estructura 
conformada por diversos aspectos: los elementos, los presupuestos y los requisitos”89. 
De esta forma, éste autor nacional, expresa su desacuerdo con la concepción 
                                                 
89 TABOADA CÓRDOVA, Lizardo, Elementos de la Responsabilidad Civil, 2da. Edición, 
Editora Jurídica Grijley E.I.R.L., Lima, 2003, p. 21. 
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francesa del acto jurídico que hace depender el efecto jurídico de la voluntad 
privada, y de hecho asume la concepción alemana del negocio jurídico, 
señalando además que: “El negocio jurídico es un supuesto de hecho que contiene 
una o varias declaraciones de voluntad y que el ordenamiento jurídico reconoce como 
base para producir el efecto jurídico calificado de efecto querido”90.  
Para Taboada, el negocio jurídico se distingue del acto jurídico, en función 
a la atribución de los efectos jurídicos. En el primer caso, el hecho jurídico 
produce los efectos que el ordenamiento jurídico le atribuye, valorando la 
intención práctica del o de los sujetos, y en el segundo caso, el hecho jurídico 
produce los efectos queridos y atribuidos por la sola fuerza de la voluntad que 
expresan él o los sujetos. Luego, el mismo autor, considera que el concepto del 
negocio jurídico de los pandectistas alemanes es aplicable al sistema jurídico 
nacional y que el acto jurídico se puede comprender con criterios de la doctrina 
del negocio jurídico, porque en ambos casos, no es el sujeto el que decide 
cuándo un hecho es o no un acto jurídico, sino que ello depende exclusivamente 
de la valoración efectuada por el ordenamiento jurídico, y como tal, los efectos 
jurídicos no son nunca creación de la voluntad del sujeto o de las partes, sino 
atribuidos o concedidos siempre por el Derecho.  
Finalmente, Taboada, en su afán de conciliar ambos conceptos, sugiere 
que el acto jurídico, en nuestro medio, se entienda así: “como la manifestación 
más importante de la voluntad privada consistente en una autoregulación de intereses 
privados en vista de una función considerada socialmente razonable, y como tal 
                                                 
90 TABOADA CÓRDOVA, Ob. Cit., p. 81.  
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valorada y reconocida por el ordenamiento jurídico. Autoregulación de intereses 
privados que se establecen de mutuo acuerdo, si se trata de un acto bilateral o 
plurilateral, o por el solo declarante, si se trata de uno unilateral, mediante la o las 
declaraciones de voluntad, las que conjuntamente con la causa o la función del negocio 
jurídico constituyen los aspectos fundamentales del negocio jurídico”91.  
Otros autores nacionales que también hacen la diferencia y prefieren 
hablar de negocio jurídico en lugar de acto jurídico, son Lohmann Luca de Tena 
para quién el acto jurídico clásicamente ha sido descrito como: “aquel acto 
voluntario y lícito que tenga por fin inmediato establecer entre las personas relaciones 
jurídicas: crear, modificar, transferir, conservar o aniquilar derechos … pero este acto 
voluntario y lícito debe provenir de una expresión de voluntad”, y el negocio jurídico 
debe ser conceptuado como: “la declaración o declaraciones de voluntad de Derecho 
Privado que, por sí o en unión de otros hechos, estarán encaminadas a la consecución 
de un fin práctico, lícito y admitido por el ordenamiento jurídico, el cual reconoce a 
tales declaraciones como el sustento para producir efectos prácticos queridos y regular 
relaciones jurídicas de derecho subjetivo” … “Respecto de los efectos … entre el 
contenido de la voluntad y el efecto que el Derecho atribuye a un negocio no hay una 
inmediata relación de causalidad, pues … la ley ejerce en una primera etapa una 
actividad de calificación valorativa”92.  
Núñez Molina, por su parte advierte que en todos los intentos 
conceptuales hay yuxtaposiciones aceptables, y que como dijo Windscheid, en la 
                                                 
91 TABOADA CÓRDOVA, Ob. Cit., p. 65.  
92 LOHMANN LUCA DE TENA, Guillermo, El Negocio Jurídico, 2da. Edición, Editora Jurídica 
Grijley E.I.R.L., Lima, 1994, pp. 33-46-47. 
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controversia sobre la definición del negocio jurídico no debe olvidarse que este 
es un concepto científico (…) cada uno está autorizado para darle la figura que 
estime más apropiada (…); en rigor no debe decirse negocio jurídico es esto y 
esto, sino: yo entiendo por negocio esto y esto. Más adelante, después de tanta 
abstracción teórica, sobre el negocio jurídico, este autor finalmente dice: “En 
nuestra opinión el negocio es un hecho jurídico que se caracteriza por tener una o más 
declaraciones de voluntad en la cual los sujetos establecen las normas que los 
afectarán en la relación jurídica creada, todo con motivo de la satisfacción de sus 
intereses práctico-jurídicos”93.  
León Barandiarán, es mucho más claro cuando dice que: “El acto jurídico, 
es, pues, el hecho jurídico de carácter voluntario y lícito, cuyo efecto es querido 
directamente por el agente, y en el cual existe una declaración de voluntad” … “Efecto 
querido decimos, pero -entiéndase bien- sólo capaz de devenir eficaz en virtud de lo 
dispuesto en la norma de derecho objetivo”94.  
Fernando Vidal Ramírez, por su parte señala: “… el acto jurídico es, pues, un 
hecho jurídico de carácter  voluntario y lícito, cuyo efecto es querido directamente por 
el agente, y en el cual existe una declaración de voluntad, pero efecto querido solo 
capaz de devenir eficaz en virtud de lo dispuesto en la norma de Derecho objetivo”95. 
                                                 
93 NÚÑEZ MOLINA, Waldo Francisco, Acto Jurídico Negocio Jurídico, 2da. Edición, 
Ediciones Legales E.I.R.L., Lima, 2012, p. 215-216.  
94 LEON BARANDIARAN, José, Acto Jurídico, Gaceta Jurídica Editores, Segunda Edición, 
Lima, 1997, p. 38. 
95 VIDAL RAMÍREZ, Fernando, El Acto Jurídico, 8va. Edición, Gaceta Jurídica S.A., Lima, 
2011, p. 49.   
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Para Juan Espinoza Espinoza, el acto jurídico es: “aquel hecho humano 
realizado voluntariamente, lícito o ilícito, del cual surgen efectos jurídicos”, y el 
negocio jurídico: “se configura cuando uno o varios sujetos declaran su voluntad, a 
efectos de autoregular sus propios intereses, creando un precepto (entendido como 
regla de conducta), que normará las relaciones o situaciones jurídicas que se han 
creado, modificado o extinguido”96.  
Romero Montes, a su turno dice: “podemos definir el acto jurídico como un 
hecho jurídico humano, voluntario, lícito y con declaración de voluntad por parte del 
celebrante o los celebrantes”97.  
Idrogo Delgado, sobre el acto jurídico dice: “es todo hecho jurídico, 
voluntario, lícito y de efecto querido por el autor, que va a crear situaciones jurídicas: 
declarar, modificar, constituir y extinguir derechos, generando las correspondientes 
obligaciones. Los actos jurídicos son hechos voluntarios por excelencia, dependientes 
de la manifestación libre, consciente y espontánea del sujeto de derecho”98. 
Finalmente, Cuadros Villena dice: “El acto jurídico es un hecho voluntario 
destinado a producir efectos jurídicos (crear, modificar o extinguir derechos)” … “El 
negocio jurídico es una especie del acto jurídico como declaración de voluntad, 
                                                 
96 ESPINOZA ESPINOZA, Juan, Acto Jurídico Negocial, 3ra. Edición, Editorial Rodhas, Lima, 
2012, pp. 39-40. 
97 ROMERO MONTEZ, Francisco Javier, Acto Jurídico, Editora y Librería Jurídica Grijley 
E.I.R.L., Lima, 2013, p. 35. 
98 IDROGO DELGADO, Teófilo, Teoría del Acto Jurídico, 2da. Edición, Editorial Moreno 
S.A., Lima, 2004, p. 27. 
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destinada a producir determinados efectos jurídicos. En realidad, lo que en la doctrina 
francesa se llamó acto jurídico, en la doctrina alemana se llamó negocio jurídico”99.       
 
4.2.  LA OFERTA Y LA ACEPTACIÓN 
a) La oferta  
La oferta es una declaración de voluntad que emite una persona y que 
está dirigida a otra u otras personas determinadas, proponiendo la celebración 
de un contrato. Se trata de un acto unilateral que se produce por la sola 
expresión de voluntad del o los oferentes, pero si a ella se adhiere después la 
aceptación que es otro acto unilateral del o los destinatarios, se consuma el 
acuerdo contractual por la coincidencia de la voluntad que expresan ambas 
partes.  
b) La aceptación 
La aceptación es la declaración de voluntad contractual que emite el 
destinatario de una oferta. Por la aceptación, el destinatario de la oferta, no solo 
expresa su conformidad con los términos de la propuesta, sino que además da a 
conocer que el contrato se entiende celebrado. En otras palabras, la aceptación 
es el acto de adhesión a la propuesta, por parte de la persona o personas a 
quién o quiénes precisamente estuvo dirigida la oferta. 
En esa línea de pensamiento, se puede concluir diciendo que el contrato 
se perfecciona por el encuentro y la unificación de la oferta y su aceptación.  
                                                 
99 CUADROS VILLENA, Carlos Ferdinand, Segunda Edición, Ediciones “FECAT”, Lima, 1992, 
p.19. 
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c) La aceptación recepticia 
Existen actos jurídicos unilaterales que para tener eficacia, no es 
necesario que se pongan en conocimiento de otros, ni es indispensable su 
aceptación, tal como ocurre en el caso del testamento. Igualmente, existen otros 
actos jurídicos unilaterales que no producen efectos jurídicos, si la manifestación 
de voluntad dirigido a determinado destinatario, no es de conocimiento y 
aceptación de este último.  
4.3. LOS EFECTOS DEL ACTO JURÍDICO   
En el Perú, los efectos del acto jurídico son aquellos que están 
expresamente previstos por la norma legal; por lo tanto, el acto jurídico no puede 
producir otros efectos que los que la ley reconoce y admite. Al respecto Taboada 
Córdova dice: “Los efectos jurídicos se producen porque han sido queridos, la causa 
inmediata de los mismos es la voluntad, y por ello se define el negocio jurídico como 
una manifestación de voluntad dirigida a la producción de efectos jurídicos … En 
nuestra opinión no se puede aceptar la idea que el sujeto causa el efecto jurídico 
inmediatamente por la sola fuerza de su voluntad, limitándose el ordenamiento 
jurídico a reconocerlo simplemente … debe quedar bien en claro que los efectos 
jurídicos son siempre otorgados o atribuidos por el derecho … Es el ordenamiento 
jurídico, en consecuencia, el que dota a la voluntad declarada por el particular de 
virtud productora de efectos jurídicos”100.     
Teniendo en cuenta que un efecto es jurídico porque ha sido dispuesto 
por el Derecho objetivo y que la voluntad declarada no produce efectos jurídicos 
                                                 
100 TABOADA CÓRDOBA, Ob. Cit., pp. 70-73-80.   
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sino que debe adecuarse a los que están previamente establecidos por la norma, 
nos preguntamos en qué consisten tales efectos jurídicos. Al respecto 
Albaladejo, dice: “… el efecto jurídico no consiste sólo en la adquisición, pérdida o 
modificación de derechos subjetivos, sino en la producción de cualquier modificación 
en el mundo jurídico, es decir, de cualquier alteración en la situación jurídica 
preexistente … Respecto al momento de operarse el efecto, hay que decir que el 
conjunto de requisitos que exige la ley para la producción de aquél, puede darse 
simultáneamente o sucesivamente”101. 
Según Aníbal Torres Vásquez: “La consecuencia de derecho puede consistir 
en la atribución de facultades, poderes, autorizaciones, o en la imposición de deberes u 
obligaciones, sanciones (penas), o en la creación de instituciones y situaciones 
jurídicas. En otros términos, la consecuencia jurídica consiste en la creación, 
modificación, regulación o extinción de relaciones jurídicas, etc.”102. 
Diez Picazo y Gullón, cuando se refieren a la sanción como efecto 
jurídico, señalan además lo siguiente: “… toda norma impone … el deber jurídico de 
cumplimiento o de observancia de la prevención o prevenciones establecidas por ella. 
Si ese deber no se cumple, se desencadena una serie de consecuencias mediante las 
cuales se trata de reprobar la conducta antijurídica y de condenar al autor de la 
misma. La consecuencia que acarrea para el infractor el acto antijurídico puede 
denominarse en sentido general “sanción”. … Las sanciones que el ordenamiento 
jurídico establece como consecuencia de la violación de las normas son sumamente 
                                                 
101 ALBALADEJO, Manuel, “El Negocio Jurídico”, Librería Bosch, 2da. Edición, Barcelona, 
1993, p. 7.  
102 TORRES VÁSQUEZ, Ob. Cit., p. 218.  
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diversas y en muchos casos heterogéneas”. Más adelante, los mismos autores, 
aluden a la ejecución forzada como una de las formas de sanción más 
importantes, cuando dicen: “Es la sanción utilizada para obligar al infractor a 
cumplir la norma que no ha sido observada o la sustitución de éste por la autoridad 
judicial en el comportamiento que debía ser observado. Con carácter general esta 
forma de sanción se encuentra establecida para los casos de incumplimiento de 
obligaciones. … Si el obligado a hacer no cumpliese la prestación debida, “se mandará 
ejecutar a su costa” … lo mismo se observa cuando la obligación consista en un no 
hacer y el deudor haya ejecutado aquello que le haya sido prohibido”103. 
Al hablar de efecto jurídico, es necesario saber cuál es la causa que la 
engendra, y por esa razón, veamos de inmediato cuál es la causa del efecto 
jurídico, y luego cuál es el nexo que existe entre ambos.  
4.3.1. La causa del efecto jurídico 
a) El hecho de la vida real  
Los hechos naturales y humanos son jurídicos, cuando el Derecho 
objetivo así los considera. Es decir, un acontecimiento o suceso de la vida real, 
será calificado como hecho jurídico, cuando resulte relevante y el Derecho 
objetivo   le asigne efectos jurídicos por su sola realización o falta de realización; 
por lo tanto, no todo hecho ocurrido en la vida real es un hecho jurídico, ni tiene 
la suficiente fuerza como para producir efectos jurídicos, sino sólo aquellos que 
son trascendentes y que se ajustan a las exigencias previstas por la ley. En esa 
línea de pensamiento, el hecho natural u humano no es más que el antecedente 
                                                 
103 DIEZ PICAZO y GULLÓN, Ob. Cit., pp. 202-203. 
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necesario que activa el supuesto de hecho previsto por la norma de Derecho, de 
modo que, la producción de los efectos jurídicos no depende de la simple 
ocurrencia del hecho de la vida real, sino de que éste se ajuste al supuesto de 
hecho previsto por la norma de Derecho. En otras palabras, los hechos que 
suceden en la vida real solo producen efectos jurídicos, cuando se adecúan a los 
hechos hipotéticos descritos por la norma de Derecho; sin embargo, es 
innegable que la condición necesaria para que se dé el supuesto de hecho, es 
justamente el hecho de la vida real, aún cuando este último, no necesariamente 
sea la causa eficiente en virtud del cual se desencadena el efecto jurídico.  
b) La hipótesis o supuesto de hecho  
Para saber cuál es la verdadera causa que produce el efecto jurídico, es 
necesario tener en cuenta la estructura de la norma jurídica que está compuesto 
por tres elementos: el supuesto de hecho, la consecuencia y el nexo entre 
supuesto y consecuencia. El supuesto de hecho aparece descrito en forma 
abstracta en la norma. También se le denomina “presupuesto de hecho”, “hecho 
antecedente”, “antecedente normativo”, hipótesis”, “hecho - tipo”, etc. 
La norma de Derecho señala qué requisitos debe cumplir el hecho de la 
vida real, para la producción de los efectos que también prevé la misma u otra 
norma de Derecho, y esto es así, porque la norma de Derecho precede al hecho 
de la vida real. En ese sentido, para la producción de los efectos jurídicos, no es 
suficiente la ocurrencia de un hecho humano o natural cualquiera, es 
indispensable que una norma de Derecho lo regule y le asigne consecuencias. 
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Como se podrá apreciar, el Derecho objetivo no prevé efectos para todos 
los hechos de la vida real, sino sólo para aquellos hechos hipotéticos que él 
mismo describe. La producción de efectos jurídicos no depende de la realización 
del hecho de la vía real, sino de la realización del hecho hipotético previsto por la 
norma de Derecho. El nexo entre un “supuesto de hecho” y una “consecuencia 
jurídica”, se resume prácticamente en una fórmula muy simple: “Si es A debe ser 
B”, y de ese modo, se entiende que al final, es la norma de Derecho la que prevé 
el hecho, le asigna efectos, y relaciona además ambos elementos.  
De modo que, cada vez que se produce un hecho de la vida real similar al 
supuesto de hecho descrito por la norma de Derecho (cuando se aprecia que 
existe correspondencia entre ambos); se produce el efecto que la misma norma 
de Derecho impone.  
Si la causa que desencadena la consecuencia jurídica, no es el hecho de 
la vida real, sino el hecho hipotético previsto por la norma de Derecho, entonces 
también se entiende que, el efecto jurídico no depende de la realización de un 
hecho cualquiera, sino del supuesto de hecho previsto por la norma de Derecho.  
En efecto, desde que los alemanes empezaron a entender y concebir el 
negocio jurídico como un supuesto de hecho conformado por una o más 
declaraciones de voluntad, ahora comprendemos perfectamente que quién 
decide cuándo un acto del hombre debe ser considerado negocio jurídico y 
cuándo no, es el ordenamiento jurídico y no la simple expresión de voluntad de 
los particulares, de modo que, para saber cuándo un hecho de la vida real se 
considera como supuesto de hecho, se requiere la intervención del Derecho que 
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es la que valora y decide qué comportamientos o conductas del hombre en 
sociedad deben merecer tutela legal del Estado y por ende ser capaces de 
producir efectos jurídicos.  
De acuerdo a esta orientación, el hecho jurídico es lo genérico y el acto 
jurídico lo específico, y como tal, el acto jurídico es también un hecho jurídico. 
Según Taboada Córdoba, en nuestro sistema jurídico, se puede analizar el acto 
jurídico con criterios de la doctrina del negocio jurídico, y como tal, también es 
válido decir que, entre nosotros, no es la voluntad humana la que decide cuándo 
hay negocio jurídico o no, ni mucho menos que esa voluntad humana sea la 
causa generadora de los efectos jurídicos, por el contrario, son sólo aquellas 
conductas del hombre que se adecuan a los diferentes supuestos de hecho 
previstos por la norma, los que finalmente pueden ser considerados como actos 
jurídicos, es más, los efectos jurídicos no son nunca creación de la voluntad del 
sujeto o de las partes, sino siempre atribuidos o concedidos por el Derecho. 
4.4.  CLASES DE ACTO JURÍDICO 
4.4.1.  Según su autonomía 
a) Principal. El acto jurídico es principal cuando existe por sí mismo y no 
depende de otro, por ejemplo el contrato de compraventa. 
b) Accesorio. El acto jurídico es accesorio porque para que tenga 
existencia (o para que surta efectos), requiere de otro considerado principal, con 
el cual tiene una indisoluble relación de dependencia, tal es el caso de las 
garantías personales y reales. 
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4.4.2.  Según el número de partes intervinientes 
a) Unilaterales. El acto jurídico es unilateral porque se constituye por la 
manifestación de voluntad de un solo sujeto de derecho, por ejemplo el 
testamento.  
El acto jurídico unilateral, puede sub clasificarse primero en simples 
cuando se forma con una declaración única, y complejas cuando se forma por la 
concurrencia de varias voluntades singulares que se manifiestan en un mismo 
sentido, y segundo en recepticios cuando el acto jurídico está dirigida a otra 
persona, para producir efectos, requiere que éste tome conocimiento de su 
existencia y exprese su aceptación tácita o expresa, tal es el caso del 
reconocimiento de un acreedor por testamento, y no recepticios cuando  el acto 
jurídico no tiene un destinatario específico por ser indeterminable, tal es el caso 
de la promesa pública de recompensa.   
b) Bilaterales. El acto jurídico es bilateral cuando se forma por la 
concurrencia de dos manifestaciones de voluntad, como ocurre al celebrar el 
matrimonio o el arrendamiento, etc.   
c) Plurilaterales. El acto jurídico es plurilateral cuando se celebra con la 
manifestación de voluntad de no menos de tres partes, como sucede en el caso 
del subarriendo (el arrendador, el arrendatario y el subarrendatario). 
4.4.3.  Según admita o no plazo o condición para su eficacia 
a) Puro. El acto jurídico es puro cuando su eficacia no está sujeta a 
condición o plazo.  
b) Modal. El acto jurídico es modal cuando su eficacia sí está sujeta a 
condición o plazo. 
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CONCLUSIONES 
 
PRIMERA. Para plantear la primera conclusión, es indispensable recordar, lo 
siguiente: 
El derecho real es un derecho subjetivo (facultad o poder) que ejerce el 
sujeto (la persona), sobre el objeto (la cosa) en forma directa e inmediata, con el 
fin de obtener alguna ventaja económica. 
POR LO TANTO: LA HIPOTECA NO ES UN DERECHO REAL.  
1°. Desde el punto de vista sustantivo, porque: 
1.1. El acreedor no ejerce sobre el inmueble ningún derecho sustantivo 
que le permita obtener, en forma directa e inmediata, alguna ventaja económica.   
1.2. La hipoteca, no comparte ninguno de los caracteres del derecho real 
en general, ni de los caracteres de la propiedad en especial: 
a) No existe inmediación. El propietario, pese a la constitución de la hipoteca, se 
mantiene en posesión del inmueble; por lo tanto, la hipoteca no da lugar a 
una relación fáctica, directa e inmediata, entre el acreedor y el inmueble.  
b) No existe exclusividad. La hipoteca no impide que el propietario pueda 
realizar otros actos de disposición y gravamen sobre el inmueble, a favor de 
terceros. 
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c) El acreedor no puede usar, disfrutar y disponer, para obtener del inmueble 
alguna utilidad, ni mucho menos reivindicar el inmueble para sí. 
1.3. La hipoteca es una garantía real, solo por su incidencia sobre la 
propiedad de un bien inmueble. 
2°.- Desde el punto de vista procesal 
El acreedor solo tiene derecho al valor de realización del inmueble 
hipotecado. Esto no implica el ejercicio de un derecho real sustantivo, sino el 
ejercicio de un derecho subjetivo procesal, porque en caso de incumplimiento de 
la obligación por parte del deudor, como cualquier otro titular del derecho de 
acción, lo único que puede hacer el acreedor es peticionar la venta judicial del 
inmueble para el cumplimiento forzado de la obligación. La diferencia con el 
acreedor quirografario, es que el acreedor hipotecario en este caso se encuentra 
en una posición privilegiada, porque la ley le permite alcanzar su propósito final 
con mayor certeza y efectividad, debido al ejercicio adicional de dos derechos 
subjetivos procesales (persecución y preferencia). 
 
SEGUNDA. Para plantear la segunda conclusión, es indispensable recordar a 
su vez, lo siguiente: 
Primero que el contrato es una especie del acto jurídico, destinado a 
crear, regular, modificar o extinguir solo relaciones jurídicas de carácter 
patrimonial, segundo que la relación jurídica, es el vínculo o nexo regulado por el 
Derecho y que se establece entre sujetos con capacidad para adquirir derechos 
y asumir obligaciones, tercero que la relación jurídica es patrimonial cuando por 
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su objeto (material) es susceptible de valoración económica (ejm. el contrato), y 
cuarto que la obligación es una relación jurídica entre dos sujetos de derecho 
que se puede apreciar en sentido negativo como el deber que asume el deudor 
de realizar una prestación determinada a favor del acreedor, y en sentido 
positivo como el derecho que le asiste al acreedor de exigir el cumplimiento de la 
prestación debida de parte del deudor. 
POR LO TANTO: LA HIPOTECA TAMPOCO ES UN CONTRATO, 
PORQUE: 
1°. Desde el punto de vista sustantivo, a través de la hipoteca no se 
establece ninguna relación jurídica entre el propietario del inmueble y el 
acreedor, y porque el otorgamiento de esta garantía inmobiliaria tampoco genera 
derechos y obligaciones para las partes. 
2°. La relación jurídica requiere por lo menos de la concurrencia de dos 
sujetos (personas naturales o jurídicas), entre los cuales se establece una 
correlación de derechos y obligaciones, esto es, entre el poder de un sujeto y el 
deber de otro sujeto. Esta correlación entre acreedor y deudor, no se advierte en 
la hipoteca. 
3°. Por la hipoteca se afecta un bien inmueble para asegurar el 
cumplimiento de una obligación propia o ajena, pero más allá de cumplir esta 
función aseguradora, esta garantía inmobiliaria por sí misma, no otorga ningún 
derecho ni impone obligaciones sustantivas para el acreedor.   
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4. El contrato, por antonomasia, es fuente de obligaciones, la hipoteca no 
es un contrato porque no crea ninguna obligación, tanto para el constituyente 
como para el acreedor. 
5°. Los derechos y obligaciones correlativos, se derivan del contrato 
coligado a la garantía inmobiliaria, provienen por ejemplo del mutuo.  
6°. Finalmente, la relación que se establece entre el crédito y la garantía, 
no es jurídica ni fáctica, sino funcional porque asocia estos dos elementos solo 
para satisfacer el interés económico del acreedor. 
  
TERCERA. Para plantear la tercera conclusión, es indispensable recordar 
también, lo siguiente: 
El acto jurídico es un hecho jurídico, voluntario, lícito y con expresión de 
voluntad, destinada a crear, regular, modificar o extinguir derechos subjetivos y 
deberes jurídicos (cuando es unilateral) y relaciones jurídicas con derechos y 
deberes correlativos para las partes (cuando es bilateral o plurilateral). 
POR LO TANTO: LA HIPOTECA ES UN ACTO JURÍDICO UNILATERAL 
DE EFECTO CONDICIONADO.  
1°.- La hipoteca es un acto jurídico unilateral. La hipoteca como garantía 
real, es un acto jurídico que se constituye por la sola expresión de voluntad del 
sujeto de derecho que tiene capacidad de disposición y gravamen sobre los 
bienes inmuebles de su propiedad. Esta conclusión incluso tiene sustento legal, 
pues el Inc. 1 del Art. 1099 del Código Civil, es claro cuando dice: “Son requisitos 
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para la validez de la hipoteca: Que afecte el bien el propietario o quien esté autorizado 
para ese efecto, conforme a ley”.   
2°.- La hipoteca es una acto jurídico autónomo. Esta garantía puede 
constituirse antes, durante y después de la concesión del crédito, es decir, la 
constitución de la hipoteca no está necesariamente supeditada a la preexistencia 
del crédito. Si la hipoteca se constituye antes o después del crédito, la escritura 
pública registrada contiene un único acto jurídico que proviene de la decisión 
unilateral del propietario del inmueble, pero si se constituye en forma paralela a 
la concesión del crédito, la escritura pública registrada contiene un acto jurídico 
compuesto, en la que además de las cláusulas que regulan los términos y 
condiciones del contrato coligado, se incluyen una o varias cláusulas especiales 
que regulan la garantía inmobiliaria con total y absoluta autonomía.  
3.- La hipoteca es un acto jurídico recepticio. El ofrecimiento del inmueble 
en garantía, está dirigido hacia un acreedor determinado (con excepción de la 
hipoteca de cédula), y este expresa su aceptación recepticia desde el momento 
en que se hace efectiva la concesión del crédito,  
4°.- En cuanto a su eficacia, la hipoteca no es un acto jurídico puro, sino 
un acto jurídico modal. Los efectos jurídicos de la hipoteca no son inmediatos, 
sino derivados porque están supeditados a la concesión efectiva del crédito, y 
especialmente, al incumplimiento de la prestación debida por parte del deudor.  
Mientras el deudor está cumpliendo la obligación programada, la hipoteca 
surte efectos relativos (potenciales) y apenas otorga preferencia de rango, pero 
cuando el deudor incurre en mora o incumplimiento definitivo de la obligación, la 
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hipoteca produce efectos absolutos (plenos), es decir, es en este último 
supuesto, donde la hipoteca cumple su verdadera función aseguradora, al   
forzar el cumplimiento de la obligación mediante remate judicial del inmueble.  
 
 
 
 
SUGERENCIAS 
 
 
PRIMERA. Una modificación muy sutil del Art. 1097 del Código Civil, podría 
definir mucho mejor la hipoteca, en los siguientes términos: “La 
hipoteca es una acto jurídico unilateral y autónomo, por el cual se 
afecta un bien inmueble para garantizar el cumplimiento de cualquier 
obligación, propia o de un tercero”. 
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